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L Einleitung und Blick auf den heutigen Stand 
deriLehre. 

Als der persische König zum erstenmale seine Brücken 
über den Hellespont schlug, wurde das Meer unruhig und 
zerstörte den Bau. Dafür liess ihm der König dreihundert 
Geisseihiebe aufzählen, und die Züchtigung musste unter 
harten, drohenden Reden geschehen. 

Wir sind geneigt, den Vorgang seltsam zu finden. 
Nicht so der Vater der Geschichte, welchem wir die Er- 
zählung verdanken. 

Ihm liegt es so ferne, hier eine Thorheit zu belächeln, 
dass er vielmehr über die Vermessenheit des menschlichen 
Gebieters staunt und die Lästerung ihn unheimlich berührt. 

Man könnte hier an so eine Despotenlaune denken. 
Uebrigiens steht der Fall nicht einzeln und durch die Be- 
trachtung unsrer eignen, nicht so fernen Vergangenheit 
werden wir zu einem andern Verständniss geführt. 

Wie dem grauen Alterthum das leblos.e Element, so 
hat der christlich-germanischen Zeit ein anderes Gebiet der 
vernunftlosen Natur, das Thierreich, seine Delinquenten ge- 
stellt. Diese Thierprocesse haben wir in grosser Zahl und 
im Lichte einer ganz historischen Zeit. Sie sind, wie die 
aktenmässigen Belege zeigen, ganz mit dem Ernste und, 
so weit es angieng, auch in den Formen der menschlichen 
Processe verhandelt. 

Das Sündigen und Bussen der Tbiere tritt tins «uch als , 
romische Recbtsanschauung in der Pauperies entgegen. 
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Es könnte zwar scheinen, als ob die bevorzugte Gat- 
tung das Beste, nemlich das Recht, hier überall für sich 
behalten und nur in das Uebel, nemlich in das Unrecht 
und die Strafe mit den niedern Geschöpfen sich getheilt 
hätte« 

Aber in der That deutet die Sache auf Mehr und auf 
eine vollere Gemeinschaft hin. 

Wenn wir nemlich den Fortschritt unserer Gattung über- 
haupt als Eins mit dem Fortschritt der Vernunft, und diesen 
als ein Werden in der Zeit betrachten müssen^ so können 
wir auch nicht umhin, anzunehmen, dass der Mensch dem 
instinctiven Leben und seinen Trägem einstmals näher stand 
als jetzt. 

Wer an der verhältnissmässigen Lebendigkeit und Stärke 
dieser Gemeinschaft zweifeln wollte, wäre durch die That- 
sache zu belehren, dass die Kirche selbst vielfältig Veran- 
lassung nahm, Thiere zu excommuniciren. ^) 

Alles Befremdliche verliert die Sache vollends für eine 
Zeit, in welcher der Rechtsschutz wesentlich auf Rache ge- 
baut ist und die Ausgleichung des Unrechts auch unter 
Menschen in dem Tröste und der Kühlung gefunden wird, 
welche die Rache gewährt. Denn wollte man sich dort 
wundern, dass es Thiere sind, so müsste man sich hier 
noch mehr wundern, dass es Rache ist. Die Rache, selbst 
unvernünftig, ist ja am vernünftigen Wesen um Nichts 
vernünftiger als am vemunftlosen. 

Auch ist die Erscheinung bei uns selbst in Wirklichkeit 
weit mehr zu Hause als wir in der Theorie uns stellen. 

Wen eine leblose Sache, oder auch ein Thier, hindert, 
ärgert oder schmerzt, der wird unwillkürlich jene auf die 
Seite werfen, nach diesem treten oder schlagen. Gerade 
so, wie wir geneigt sind, an dem Menschen, der uns kränkt 
und wehe thut, unsem Verdruss zu bewähren. 



1) Bis hierher zu vergleichen; Hepp, die Zurechnung auf dem Ge- 
hiete des Civihrechts S. 90 flf. und die dort Angeführten. 
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I>a8 Alles ist Natiir. Sie haben 'mr zu nehnien/ wie 
sie eben ist. Sie besser oder sdiöner machen wollen durch 
räsonnirende Zuthat^.ist geschmacklos utid verkehrt. 2) Sie 
begehrt der Beschönigung nicht und weiss den Putz üiicht 
zu tragen« 



2) Dahin gehört das Bemühen, dem Noxalrechte eine rationale Aus^ 
stattung dadurch zu geben, dafis man die Verpflichtung des Herrn Kor 
Schadloshaltui^ oder Hingabe des Thiers auf eine Verschuldung von 
Seiner Seite, Mangel an Beaufsichtigung und dergleichen zurückführt. 

Allein nicht vom Herrn, sondern vom Thier wird gesagt: Noxiam 
Commisit. fr. 1 D. sl quadrnpes paup. f. d. (9, 1). 

Die Schuld geht Mit dem Thiere — caput sequitur. Es kann hiernach 
nicht -eine Schuld des Herrn sein.' Eine solche bliebe mjk%er allen Um- 
ständen bei Diesem und dass mit dem Gegenstande, Mittels dessen der 
Herr beschädigte, auch seine Verbindlichkeit auf Wanderung gehen sollte, 
wäre nicht verständHch. 

Die Schuld geht mit dem Thiere unter. Von einer Schuld des Herrn 
wäre diess nicht erklärUeh. Dagegen ist es römische Rechtsanschauung, 
auch für Personen, dass Vergehungen mit dem Tode Dessen getilgt seien, 
der sie begangen hat. 

^ Die Theorie , welche Verschuldung des Herrn unterstellt, weiss 
auch nicht zu erklären , warum der Schaden , den das Thier Seoun4um 
uaturam sui gened« zufügt, anders beurtheüt wird als der, weleiien es 
Contra naituram anrichtet. Was den Herrn betrifft, so musste dieser auf 
Beschädigungen durph das Thier, welche ganz in dessen Natur liegen, 
viel mehr gefasst seyn als auf solche , die der Natur des Thiers zuwider 
und also weniger zu erwarten sind. -Es wäre daher verkehrt, Verschul- 
dung des Herrn gerade in XMeseU . Fällen zu unterstellen, in Jenen nicht. 

Ferner können nur Zahme Thiere pauperies begehen. Nur wegen 
jener, nicht wegen der wilden, geht die Noxalklage gegen den Eigen- 
thümer. Diese Unterscheidung fällt mit der vorigen zusammen. 

Das wilde Thier hat nur diese Eine Wilde Natur. Alles was durch 
es geschieht, ist Secundum naturam. Dagegen findet sich bei dem zahmen 
Thiere, und hierdurch unterscheidet es sich vom wilden» noch eine andere 
Natur, eine gewisse Zucht, Gewöhnung., Was es gegen diese thut, ist 
gegen seine Art, ist Unart, Bosheit — contra naturam sui generis. Gegen 
das wilde Thier gibt es -nur Abwehr, Vernichtung oder Sache, für daa 
Zahme auch Züchtigung, Strafe. » 

Endlich ist daran zu erimnern, dass in vielen zerstreuten Stellen die 
Zulassung des Eigenthümers zur noxae datio ;gerade Davon abhängig ge- 
macht ist, dass von Seiner. Seite culpa Nicht unterlaufen sei. 

Als Zweifelsgrund gegen diese Dai»tellung wird geltend.gemaeht, ifioa 
die römisphen «Juristen d^r Verpflichtung desElgenthtimerai^ur Entschädigung 
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poch ist es NaAur dier Natur, aus jener Unmittelbar- 
keit von selbst herauszutreten. Denkend Sich imd Ande- 
re», und Sich Als Denkendes Von Anderem äu unterscheid 
den und im Anerkennen dieses Bewusstseyns und dieser Frei- 
heit auch In Andern, die Eigne Anerkennung zu erhalten. 

Damit scheidet sich eine Art von Beziehungen von dem 
anfänglichen Ganzen aus. Es bilden sich Beziehungen ver- 
nänftiger Wesen, als solcher, zu einander. 

Zwar ist die Idee der Verntinftigkeit und Qleichheit zu- 
näcbst noch verwachsen mit dem Individuum, das sie her- 
vortrieb, und seiner Zufälligkeit preisgegeben. 

Aber sie selbst wird frei und wirklich dadurch, dass 
sie ' Persöhlictkeit und Macht, als Staat, wird. 



als der principalen, seiner Befagniss zur noxae datio gleichsam nur als einer 
BecfatBwoblthat) yermÖge deren er jene andere Leistung abwenden kann, 
Erwähnung thun. Ob diess so sei ist streitig. Allein es kann sagegeben wer- 
den, ohne dass hierdurch der vorhin entwickelten Ansicht Eintrag geschieht. 

Wäre der Delinquent z. B. eine Person , so htttte der Beschädigte 
nicht ein Recht an dieser, sondern zunächst lediglich, ein solches auf 
Schadloshaltung erlangt.. Ein anderes Recht hat der Beschädigte auch 
nicht in Bezug auf das Thier. Er soll sich nur seines Bchadens an diesem 
erholen können; ob er diese Erholung in des Thiers Verwerthung oder 
etwa in dessen Züchtigung oder TÖdtung finde , ist Seine Sache. Dass 
er hierweg^n an den Eigenthümer sieh halten könne, giebt nicht dessen 
Eigenthum den Grund. Läge der Grund in diesem, so könnte nur das 
Eigenthum zur Zeit der Begehung entscheiden. 

Vielmehr liegt der Verpflichtungsgrund des jeweiligen Eigenthtimers 
darin, dass er sein Eigenthum gegen den Beschädigten Geltend macht, 
dass er vermöge seines Eigenthums sich zwischen den Beschädigten und 
den Delinquenten stellt und so jenen von Diesem, an welchem er seine 
Erholung sucht, abschneidet Hiermit nimmt er auf Sich gerade das, was 
der Beschädigte an den Delinquenteu zu suchen hat, d. h.' den Ersatz des 
zugefügten Schadens. Dieser Verpflichtungsgrund besteht nicht mehr, 
der Eigenthümer hört auf, dem Beschädigten im Wege zu stehen, sobald 
er das Thier aufgiebt oder dem Beschädigten fiberliefert. 

Dieser Zusammenhang der Sache, welcher für das römische Recht aus 
Einzelbestimmungen zu combiniren ist, findet Ausdrückliche Anerkennung 
in den Quellen des deutschen Rechts. Hier ist als Verpflichtungsgrund 
zum Ersätze des von einem Thier zugefügten Schadens geradezu der Um- 
stand erklärt: dass mau düs Thier 'in seinen Schutz, in seine Gewere 
nimmt. Sachsenspiegel Buch II art. 40. Schwabenspiegel Art. 204 (Lassberg). 
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Hiermit ^ieht sich durch die natürliche Ordnung/ und 
diese in vielen Richtungen in sich aufnehmend, eine ver- 
nünftige Ordnung hin, welche wesentlich im Elemente des 
denkenden Bewusstseyns und des Willens ist. 

In diesem Elemente sind wir selbst und unser Recht, 
und ist darum auch das Unrecht anders geworden. 

Denn die Nothwendigkeit des Begriffs, seinen Gegensatz 
zu bestimmen und an sich selbst zu haben, mit ihm in Einem 
und dem Grleichen Elemente zu seyn, ist eine allgemeine und 
folglich eine Nothwendigkteit auch des Rechtsbegriffs. 

Das Recht, den vernünftigen, gültigen Willen negirt 
als Recht nur Der, welcher es Als diese Vernunft und 
diesen Willen negirt, oder: es wird nur Durch bewussten 
Willen negirt. 

Wenn man auch jetzt noch, bei Besprechung der Folgen 
des Unrechts, hin und wieder die Forderung betont, dass 
jenes auch verschuldet seyn, dass es müsse zugerechnet 
werden können: so erscheint diese Bemerkung mehr wohl- 
gemeint als zur Sache gehörig. 

Entweder nimmt man hier irgend ein Geschehen, als 
solches, etwa ein Beschädigen, welches ebensowohl rechtlich 
als widerrechtlich seyn kann, für Unrecht: dann fehlt man 
gegen den Begriff. Oder man fühlt zwar, sagt es nur nicht, 
dass die Rechtsverletzung den Willen, die Zurechnung we- 
stotlich enthält: daiin braucht. man nicht zu suchen, was 
man schon hat, verdunkelt aber durch den Pleonasmus die 
Sprache und verwirrt durch die Unmethode den einfiachen 
Begriff. 

Dem römischen Rechte wird wohl mit Absicht nicht mehr 
bestritten, dass es auf den Standpunct gelangte, als Wille 
und vernünftige Ordnung sich selbst zu begreifen, und Un- 
recht darum' auc)i nur im Thunj als freien, in der ELandlung 
zn erkennen. ^) 



3) fr. 23 in. f. ß. de div. reg. jur. (60, 17): . . casus \ . a iwillo prae- 
stantnr. fr. 131 D. de verb. signif. (60) 16) : Poena sine fraude esse non 
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Dagegen haben Die^ welche deutsches Recht pflegen, 
oder die Juristen, sofern sie efi pflegen, in diesem das Prin- 
cip gefunden, dass es Alles mehr äusserlich nehme, nur 
den Erfolg, etwa» als Sehaden, berücksichtige und diesen 
ohne Unterschied Sachen, Thiere, Menschen entgelten lasse, 
wie sie eben damit in einer Wahrnehmbaren Verbindung 
stehn. 

Auf der andern Seite ist nicht unbemerkt geblieben, 
dass in Persien , in Griechenland und Rom ebenfalls Spuren 
von so Etwas sich nachweisen lassen. 

Dass bei den Römern das Eine als der Aiifang, das 
Andere als das Ende sich zeigt, hat die Betrachtung, Jenes 
für Deutschland als das Beschlossene, Fertige zu nehmen, 
wenig gestört. Dass Deutschland im Laufe der Zeit das 
bei den Römern Entwickelte als den Fortgang und die Er- 
füllung seiner Eignen Entwicklung in sich aufnahm , hat die 
Theorie nicht darauf gefuhrt. Jenes auch für die Deutsche 
Rechtsbildung als Resultat in Anspruch zu nehmen. 

So hat die allein fruchtbare Idee, dem Rechtsbewusst- 
seyn von seiner Natürlichkeit und Unmittelbarkeit bis zu 
seiner Erscheinung als Vernunft und als Geist zu folgen, 
und seine Erscheinungsformen in den Volksindividuen und 
Periöden als Momente dieses Entwicklungsganges an einan- 
der zu schliessen, wenig Pflege gehabt. Vielmehr stehn die 
einander ablösenden Momente in der Theorie wie ein Dua- 
lismus von Systemen auseinander. 

Wie das Recht, an sich vernünftiger Wille, doch für 
uns nur durch das Medium der erscheinenden Wirklichkeit, 
nur als äusserliche Ordnung ist: so ist auch imser Wille, 



potest. fr. 14 D. ad leg. Corn. de Sic. (48, 8): in malöfiefis vohintas 
spectatur, non exitus. fr. ult. in f. D. de adm. et peric. tut. (26, 6): im- 
pune puto admittendum, quod . . sine facto personae accidisset. c. 22 Cod. 
de poenis (9, 47) : Sancimus ibi esse poenam, nbi et noxia est, c. 1 Cod. 
ei advers. d<elict. (2, 84): si . . delietum non ex animo sed extm yenit, 
jLoxia HOB committitur. 
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der sich gegen ^ das Recht kehrt, für Dieses nur als ausser- 
lieh gewordener^ nur als Thuende Störung da. ^) 

So hat die rechtswidrige Handlung zwei Seiten, deren 
Eine sie gegen die Aussenwelt, die andere gegen den Ur- 
sprung kehrt. 

Die letztere verläuft in einem Ganzen, dem Individuum. 
Sie gehört einestheils Diesem an, hat aber andemtheils es 
selbst, das sie hervorgetrieben hat, ganz an Ihr. 

Denn wie etwa der Oelzweig zwar nur ein Zweig des 
Oelbaums, aber ein Zweig des Ganzen Oelbaums ist: so ist 
auch diese oder jene That nur Eine Aeusserung des Indivi- 
duums, hat aber Theil an dieser Ganzen Individualität. 

Was ist aber das Individuum? 

Es ist nicht mehr und nicht weniger als die Welt, Die 
sich' und So Wie sie sich in diesem einfachen Puncte re- 
flectirt. 

Welche weitläufige Aufgabe für die Theorie der Culpa, 
diese Menge von Beziehungen in Erwägung zu nehmen! 
Welch dringendes Bedürfioiss, eine gewisse Festigkeit und 
Uebersicht in diese vielgestaltige, bewegte Masse zu bringen! 

Und welche Mittel sollten hierzu tauglicher seyn als die 
auch sonst so gut bewährten, EintheUung, Definition? 

Theilt man doch das Thierreich in Gattungen und Arten 
ein , so dass , wenn der Vogel als Individuum nicht mehr ist, 
man noch lange auiden Federn sieht, zu welcher Art und 
Gattung er einmal gehörte. Sollte nicht, wie das Thierreich^; 
so auch das Eeich des Willens seine Gattungen aufzeigen 
und etwa die schlimmste von diesen, der Dolus, gewisse 
Wahrzeichen haben, die den Blick des Kenners niemals 
trügen ? 

Die verschiedensten Körper reducirt man auf Maass 
und Gfßwicht. Wie vereinfacht das die Sache ! Die Wärme, 
auch Längen und Breiten misst man nach Graden, warum 



4) fr. 18, D. de Poeuis (48^ 19): Cogitationls poenam nemo plrtitan 

uigiLizeu uy x.j v>'v>'*i l\^ 



i2 , 

iricbt auch die Culpa? NamevJUcIi wenn der Grade nur 
zwei oder, drei sind, ist nichts fasslicher Und leichter zu 
behalten als dieses. 

Von den Gattungen, in welche die Theorie die gesammte 
Culpa eintheilt, pflegt sie die schlimmste voranzustellen. Neh- 
men wir diese in ihrer reichsten Ausstattung, so ist hier das 
Individuum in seiner Selbstbestimmung frei, auch des Rechts 
bewusst. Die Verletzung des Verbots ist seine Absicht, der 
Erfolg ihm klar und dessen Eintreten Zweck. Diess Ganze 
wird noch dazu in den Stoff der Immoralität getaucht und 
stellt sich so als Dolus dar. 

Er ist, wie man sieht, ganz und gar im Positiven. Von 
ihm wird nur Einerlei erwähnt. 

Dem Dolus gegenüber steht eine Culpa, welche ihre 
Bedeutung wesentlich durch diesen Gegensatz empfangt. 

Wenn- nämlich das Individuum hier auch etwas thut 
und dieses Thun einen nachtheiligen Erfolg für das Recht 
hat, so kann es doch seyn, dass die Absicht zwar auch auf 
Rechtsverletzung gieng, aber dabei nicht unmoralisch war, 
oder dass zwar die Moralität dahinsteht, aber doch die Ab- 
sicht nicht auf Rechtsverletzung zielte, indem man entweder 
von dem Recht nicht wusste, oder das Eintreten der Ver-- 
letzung nicht vorhersah. 

Letztere« erinnert fast nicht an Culpa. 

Der üebergang zu dieser vermittelt sich aber durch die 
Erwägung, dass man das nicht Gewusste, nicht Vorgesehene, 
Wissen konnte, vorsehen Konnte. 

Wodurch konnte? 

Durch Sorgfalt, Aufmerksamkeit, an welcher man es 
hat fehlen lassen. 

Wenn nun die Zurechnung beim Dolus ganz im Posi- 
tiven war, so schlägt sie auf ihrem Weg hinunterwärts, der 
Culpa zu, mit Einemmal ins Negative um. Wenn sie es 
dort nur mit Freiheit, Wille, Absicht zu thun hat, so bringt 
sie hier nichts als Unwissenheit, Wissen Können, Mangel an 
Voraussicht vor. 
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Wenn eis dort nur Einerlei gab, so finden sich dagegen 
hi^ Startionen, Grade. 

Diess macht nun unsere Neugierde doppelt rege ; einmal 
nach denPuncten, von welchen aus,, dann: nach den Maassen, 
mit welchen gemessen wird» • 

Ausgangspuncte werden uns ^war zwei angegejben. Aber 
es sind keineswegs ; feste Pui^ote. Vielmehr hat das, was 
daflir gelten soll, selber eine Höchst dehnbare und flüssige 
Natur. In beiden kommt Besonnenheit, Sorgfalt vor. DasK 
Eine Mal die Besonnenheit, Sorgfalt tüchtiger, besonders 
vorsichtiger Leute, das Andere Mal die Besonnenheit, Sorg- 
falt, welche wir auch noch bei ganz gewöhnlichen, für nichts 
weniger als für besonders vorsichtig geltenden, Leuten anzu- , 
treffen pfl^egei^. Während auf der Einen Seite der Mensch 
und Hausvater seine Qualification durch eine gewisse Vor- 
sicht und Sorgfalt empfangen zu sollen scheint, werden wir 
auf der andern Seite zur Bestimmung dieser an gewisjse 
Menschen und Hausväter gewiesen. 

Dem sei nun wie ihm wolle. Der erste Abschnitt der 
Culpa geht bis zu derjenigen Besonnenheit, welche man von 
Menschen noch zu erwarten pflegt, die für minder tüchtig, 
für nichts weniger als besonders vorsichtig gelten. Von da 
beginnt der zweite Abschnitt und verliert sich ins Unbe- 
stimmte hinab. Jenes ist culpa levis, dieses magna, lata 
culpa. 

Die' Eintheilung soll die grössten practischen Vortheile 
haben. Zunächst erschliesst sich durch sie unserer Einsicht 
die Grenze der Zurechnung überhaupt, welche überall mit 
dem Verhalten eines tüchtigen Hausvaters zusammenfallen 
soll. Mehr Voraussicht und Fleiss als ein solcher in seinen 
Angelegenheiten zu bethätigen gewohnt ist, wird bei Erfül- 
lung von Verpflichtungen, welcher Art diese auch seyn mö- 
gen, von Niemanden verlangt. Handlungen und ünterlas-. 
sungen, die auch dem tüchtigen Hausvater unterlaufen, werden 
nicht mehr zugerechnet, und der Schaden, den sie verursa- 
chen, gilt dean zufalligen gleich« /^ T ^ 
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Sodann thnt die Ausscheidung der lata culpa schon 
darum noth, weil sie mehr an den Dolus hinstreift und, gleich 
diesem, verantwortlich macht. 

Endlich hat die Eintheilung in Grade noch ein ganz 
besonderes Interesse. Denn nach römischem Rechte braucht 
von den Rechtspflichten nur ein Theil vollständig erfüllt zu 
werden. Dahin gehört die Pflicht, welche man in Bezug 
auf fremde Sachen hat, nämlich diese nicht zu beschädigen. 
Sodann in der Obligation die Verpflichtung dessen, der voä 
dem Verhältniss Vortheil hat, und jene, die aus freiwilliger 
Stellvertretung entspringt. Dagegen brauchen Solche, die 
aus dem Verhältniss keinen Vortheil ziehen, ihren Obliegen- 
heiten nicht in allen Ötiicken nachzukommen. Ihnen ist die 
Nachlässigkeit, welche unmittelbar unter dem Fleiss eines 
guten Hausvaters anfängt, bis zu dem Verhalten, welches 
auch noch bei gewöhnlichen, nichts weniger als besonders 
vorsichtigen, Menschen gefunden wird, dieses mit einge- 
schlossen, gestattet. Nur was darunter ist haben auch sie 
zu verantworten. 

Alles diess heisst Culpa in abstracto, oder auch Culpa, 
welcher, als ihr Gegentheil, eine Diligentia in abstracto ent- 
spricht. Diese wird dann als der Fleiss, welcher überhaupt 
der menschlichen Natur eigen ist, als allgemeiner Begriff 
der Aufmerksamkeit, als absolutes Maass der Culpa, und in 
ähnlicher Weise, umschrieben. In der That giebt der unro- 
mische Ausdruck das unglückliche Bemühen kund, aus einer 
Vielheit oder Classe von Individuen, nicht etwas Allgemei- 
nes, Gleiches, sondern einen Typus, der ebenfalls wieder als 
Individuum vorgestellt wird, zu abstrahiren. 

Für die Culpa hat man aber nicht nur jenes allgemeine 
Maass, welches für alle Fälle das nämliche ist, sondern auch 
noch ein besonderes, welches fiir jeden Fall ein anderes ist. 
Dieses ist nicht das abstrahirte, sondern das leibhaftige In- 
dividuum, welches gehandelt hat, selbst. Damit dieses an 
seine Handlung, somit an sich selbst, als Maassstab gelegt 
werden könne, muss es gedoppelt genommen werden, als 
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das ludivi^umn von. Jetzt und als da& Individuum von Sonst. 
Hat Jenes Unrecht gethan, so wird es mit dem Einwand 
gekört; dass Dieses es ebenso mache. 

Diesq nennt man Culpa — Diligentia in concreto, Ihr vor- 
nehmster Sitz ist das Verhältniss der Gemeinschaft und der, 
unfreiwiUige» Stellvertretung, üebrigens kommt sie auch 
mit der abstracten Culpa zusammen vor. 'Wer eigentlich 
nur lata culpa zu prästiren hat; soll bei den Leistungen; 
welche er Andern schuldet, so viel Beflissenheit anwenden; 
als er seinen eigenen Sachen zu widmen pflegt. Femer wird 
zuweilen die abstracto Diligentia zunächst gefordert; und 
wem diese sonst und in Eignen Angelegenheiten eigen ist, der 
kommt amch Andern gegenüber nicht wohlfeiler ab. Ist 
Einer dagegen auch sonst und besonders im Eignen; mit 
einem Worte, ist er Durchaus fahrlässig; so deckt die all- 
gemeine Untugend das einzelne Vergehen. 

Das ist in ihren Hauptzügen die Theorie der Culpa, 
Hat man auch in den einzelnen Feldern; wo ihre Theüe 
liegen, im Laufe der Zeit viel und emsig gearbeitet; Einiges 
zu Tage gefordert. Anderes weggeräumt, mitunter wohl von 
Einem Feld etwas ius Andere hinüber, von Jenem etwas in 
Dieses herübergelegt: so hat doch die Conception des Gan- 
zen durch Jahrhunderte sich nicht viel bewegt. 

Bekanntlich hält die Glosse drei Grade des Wohlver- 
haltens ^und, im umgekehrten Verhältniss zu diesen, Drei 
Grade der Culpa fest. ^) Jünger ist die Theorie der Zwei 



ö)t. Wenin^-Ing^enheim, SchAdeaersatz S, 100 ff. beriehtet^ dass die 
Glossatoren die culpa, den dolus miteingeschlossen, in fünf Grade eingetheilt 
hätten und beruft sich hierwegen auf die Glosse zu fr. 5. §. 2D. Commod. u. fr. 
25 §. 7. D. locati conducti. Die Sache wäre in hohem Grade interessant, 
weil sich daran erkennen Hesse , dass schon die Glossatoren den dolus 
unter culpa im ^weiteren Sinne nic^t nur dem Namen nach begriffen, 
sondern die nemliohe Verwandtschaft, welche die Culpagrade unter sich 
jetzt auszeichnet, auch für culpa Und dolus angesprochen hätten. Allein 
in der Ausgabe von Fehius und den andern, welche sich auf dor Heidel- 
bei^er Bibliothek finden , kommt eine solche Glosse 2u den erv^ähnten 
Stellen nicht vor. . 
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Ch-ade, welche jetzt bis üHer Donellus hinauf verfolgt ist 
und fttr welche Jener hauptsächlich in so fem Bedeutung 
hat, als die; nachher wieder flir lange vergessene, Lehre 
aus ihip zu Anfang dieses Jahrhunderts aufgefrischt wurde. 
Seither hat maa von dem Funde nicht m^ abgelassen, 
sichtlich befriedigt von seinem verständigen, sachg^mässen 
Gehalt. 

. Wenn am subjectiven Wohlverhalten oder auch an den 
Obliegenheiten, an den Pflichtßtellungen ihrem Umfang nach, 
sich mehr als zwei oder drei Vefrschiedenheiten denkien las-' 
sen und auch im Rechte Anerkennung haben: sd wird man 
sagen müssen, dass die ältere Theorie mit den mehreren, 
der Wahrheit etwas näher stand als die neuere Lehre mit 
.ihren wenigeren Graden. 

Sollte sich dagegen ergeben, dass es die Natur jener 
Verhältnisse nicht ist, dergleichen Abschnitte zu haben, dass 
man darum besser in der Theorie der Culpa von Graden 
überhaupt nicht redete : so könnte es scheinen, daös die neue 
Theorie einen Fortschritt gemacht habe, indem die Grade, 
welche überhaupt nicht .existiren, hier doch auf einen weni- 
ger reducirt sind. 

Ahet es lässt sich nicht verkennen, dass die Grade hier 
an Intensität und Sprödigkeit fast mehr gewinnen als sie 
sie an Zahl einbüssen, und darum eher eine vermehrte Ent- 
fremdung von der gradlosen Culpa, als eine Annäherung an 
diese, bekunden. 

Bei einigen Obligationen ist es quellengemäss und auch, 
der Sache nach, von jeher in der Doktrin angenommen, dass 
bei Prüfung der Frage, ob und wie die Schuldigkeit gegen 
den Dritten gethan sei, darnach umgeschaut werd^, wie der 
Verpflichtete dieselben Dinge, wenn sie seine eignen sind, 
zu behandeln versteht und gewohnt ist. 

Neuem Ursprungs ist es, Jemands individuelles Verhal- 
ten, als Eines und Ganzes unter diligentia in concreto vor- 
zustellen, und was dagegen verstösst, als dergleichen Culpa 
zu bezeichnen und dieser eine, dem Namen entsprechende, 
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Stellung der gaiizeri ändern CAlpa gegenüber im Systeme 
anzuweisen. 

Es ist wohl zu beachfön^ Hass durch dieses Hereinziehen 
des Individuums, nicht nur mif seiner Fähigkeit und Brauch- 
barkeit, did es sich nicht öelbst gegeben, sondern zugleich 
mit all seinem Beli'ebeh Und' Gewöimtsein^ ein Element des 
Zufalligen xmd Willkürlichen in das Gebiet der Verpflich- 
tungsverhältnisise verpflanzt wird, das deren feegriff und 
Ernste ei'gentliöh zuwider ist. ' ■ • 

Wenn es sich nun zeigen' wird, dass jenes individuelle 
oder concrete Verhalten nur Init mancherlei Unterscheidung 
im Rechte Berücksichtigung findet: so wird man zugestehen 
müssen, dass die Theorie, welche Alles in Einen Topf zu- 
sammenschüttet, der Erkenn tniss des Wahren mehr hinder- 
lich als förderlich war. 

Noch ist der Unterscheidung in aquilische und ausser- 
aquilische Culpa zu gedenken, welche ein neuerer Schrift- 
steller in diese Lehre eingeführt hat. Dass ausser der Obli- 
gation Niemand emem Andern zum Thun verpflichtet sei, 
und darum auch Niemand durch Unterlassen gegen das aqui- 
lische Gesetz Verstösse: ist die Bedeutung, welche derselbe 
in diese Unterscheidung legt. Er ist von seinem Gedanken 
in dem Maasse erfüllt, dass er einem früheren Bearbeiter 
der Theorie die Einsicht in das . wahre Wesen der Culpa, 
schon darum für verschlossen hält, weil ihm das Erfahren 
des neuen Lehrsatzes iiicht beschieden war. ^) Zwar scheint 
die Sache Grund zu haben, aber nichts weniger als neu zu 
seyn. Man hat wohl von jeher erkannt, dass Eigenthüm und 
ihm verwandte Rechte unmittelbar auf Sachen gehen und 
nur als ihre Folge die tflicht dritter Personen zur Unter- 
lassung von Eingrifien nach sich ziehen: dass hingegen in 
der Obligation Giegeristand des Rechts geradezu ein Thun. 
und Unterlassen des Verpflichteten ist. Nimmt man hinzu, 



6) Hasse in seiner Hecension der Schrift von Lebrün, Zeitschrift für 
geschichtl. Rechtswissenschaft Bd. IV. C^ooalp 



dass Culpa im allgemeinsten Siiane Bechtsverletzung, Ver- 
letzung eines Rechts aber nichts Anderes als die Negation 
seines Inhalts ist; so dürfte kai^i jemals. Jemand auf den 
Gedanken gerathen »eyn, dass Sachenrechte anders verjetzt 
werden können, als durch Thun, und dass ein Unterlassen 
schuldhaft sei Ausser der Obligation, Es will diprchaus schei- 
nen; als ob der Unterschied hier vielmehi' in den Rechten 
als in der Culpa beruhe. Wenn man nur dort im Klaren 
war; so konnte man auch hier nicht irre gehen, und dass 
die Unterscheidung so spät zum Djiirchbruch kam, wird sich 
besser so erklären, dass man jene für überflüssig, als sich 
selbst nicht fähig, sie aufzustellen, fand. 

In der aquilischen und nicht - aquilischen Culpa jetzt 
gleichsam aufgegangen, aber älter als diese, ist die Lehre 
von der Begehungs- und ünterlassungsschuld in einem an- 
dern Sinn. Man hielt die culpa in faciendo für schwerer 
als die culpa in non faciendo, xmd nahm wegen jener eine 
Haftungspflicht in Rechtsverhältnissen an, in welchen sie 
w^gen dieser nicht eintreten sollte. An sich ist nicht 
einzusehen, und war auch niemals mit einigem Schein be- 
gründet, wie es leichter hingehen solle, zu unterlassen, was 
man zu thun schuldig ist, als zu thun, was man zu unter- 
lassen hat 

In dieser Hinsicht darf die Frage für erledigt gelten. 
Gleichwohl ist die Unterscheidung nicht unnütz und wird in 
den Quellen selbst, in der gegensätzlichen Verbindung von 
culpa-diligentia, culpa- custodia, vielfältig betont. V> 

Den alten einfachen Geschäften war es einestheils eigen, 
mit ihrer Errichtung sofort auch abgewickelt zu seyn. So 
trat z. B. bei der Mancipation der Eine Theil gleich ausser 
aller Beziehung zur S^che, welche deren Gegenstand war, 
Andemtheils ist bei jenen Geschäften, als- stricten, der 
Inhalt der Obligation erschöpft in dem wörtlich Ausge- 
drückten. Culpa ist hier nur Unterlassen oder Vereiteln 
desjenigen Thuns, welches in, dem kargen wörtlichen Ver- 
stände liegt. 
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AiiderB stßllt ai<^h die SacL$ i^it 4^m . fortging dea rö- 
nuBchen Recbtslebens in den Greschäften, derpn Charakter 
sich schon dadurch anküpdigt, dass sie nicht n^,ch der Fompß 
der Errichtung benannt verden, in wßlpher jqi^e andern 
y6r£angjen sind und bleiben; sondern nach ihrem J[nhalt un4 
Zweck, die ihre Bestimmung aus Treue und Glauben em- 
pfangen. Hier sind die Beziehungen nicht wesentlich ein,- 
seitige oder mit ihrem Eingehen auch sofort gelöste, sondern 
vorherrschend gegenseitiger uüd vergleichungsweise daueiTi' 
der Art. Wenn dort die ganze Ünterlassu^gs8<?huld nur 
etwa im Nichtgeben des Geschuldeten, die ganze Begehvpagfi- 
schuld nur im Verderben oder Vernichten des zu Gebenden 
bestehen mag: so erscheinen dagegen hier so viele Thätig- 
keiten der Pflege, des Abwartens, des Beso^gens, theils als 
principalqr, theils als beiläufiger Inhalt der Obligation, dass 
diese Eechtserwartungen alle, wie nicht im Vertrage, so noch 
weniger im Gesetze aTisflihrlich zu bestimmen sind, n^r mit 
Gattungsnamen sich zusammenfassen lassen. 

Als sqlchen CoUecttv-Ausdruck gebrauchen die Quellen 
z. B. diligentia. So ferne wir sie vornehmlich als Verpflich- 
tung zum Thun zu denken haben, welchem seine eigentbüm- 
liche Sphäre gewiesen ist, erhellt n^n auch die Bedeutung 
und Sphäre der s. g. Culpa in non faciendo. Ihre Unter- 
so]ieidung ist hiemach keineswegs eine mtissige. Nur be- 
deutet sie nicht eine gewisse Art von Vertragswidrigkeiten 
und deren gelindere B§u3rtheilung im Vergleich mit andern. 
Vielmehr bezeichnet sie den Inhalt, den gewisse Verpflich- 
tungsverhältnisse haben, gegenüber andern, die ihn nicht 
haben. Und da jene ersteren im römischen Recht nicht mir 
ein Bestehen für sich, sondern zugleich fürs Ganze die 
Bedeutung haben, dass an ihnen Begriff und Wesen der. 
Obligation sich überhaupt vollständiger herausgestellt hat, 
so hat auch dieser Zweig der Culpa seine vorwiegende 
Stellung in der Genesis des Systems. 

Statt an der Sache ein leicht ersichtliches Missverständ- 
niss aufzuweisen und sie dann fallen zu las&en, hätte man 
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besser gethan, für sie nach einer rechten Beziehung zu 
suchen. Weil die s. g. culpa in non faciendo allerdings 
nicht lobenswerther als die culpa in faciendo ist, hat man 
jene, als eine unterschiedene, überhaupt nicht mehr gelten 
lassen wollen. Wenn ihrer die Quellen nun gleichwohl in 
diesem Sinne, und zwar meistens noch in gegensätzlicher 
Beziehung Erwähnung thun : so wird durch dessen Nichtbe- 
achtung nicht nur das besondere Verständniss überall ein man- 
gelhaftes, sondern zugleich durch die Verkehrung der Ge- 
gensätze die Verwirrung über die Grenze hinausgetragen 
und in die gesammte Lehre von der Culpa verpflanzt. 

n. Etwas über Zurechnung überhaupt und über 
die herkömmlichen Zurechnungsarten. 

Es hat sich einestheils als Begriff des Unrechts erwiesen, 
im Elemente des Bewusstseins und des Willens zu seyn. Diese 
haben Wirklichkeit nur im Individuum. Wie sie selbst es 
sind, so ist auch ihre Aeusserung, die unrechte That, eben 
weil sie Ihre Aeusserung ist, allemal individuell. 

Anderntheils stellt sich die Zurechnimg die Aufgabe, in 
das Individuum Nichts hineinzuthun, sondern dessen Hand- 
lung so zu nehmen, wie sie in Wahrheit ist. 

Daraus folgt, dass die Gestalten oder Arten der Zu- 
rechnung gerade dieselben als die Erscheinungen des Be- 
wusstseins und des Willens am Individuum sind. 

Die Function, welche wir beim Recht Interpretation 
nennen, kommt ebenso beim Unrecht vor. Diese Interpre- 
tation des Unrechts pflegen wir unter Zurechnung zu ver- 
stehen. Ihre Aufgabe wächst mit dem Reichthum der Be- 
ziehungen und Besonderheiten des unrechten WiUens; jene 
Aufgabe ist eben, diese Eigenheiten und Verschiedenheiten 
darzustellen. 

Wie nun nichts dagegen einzuwenden wäre, wenn für 
das Recht gewisse einfache, leicht fassliche Interpretations- 
regeln aufgestellt würden, geeignet uns die Einsicht in die 
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mannigfachsten Institute und Satzungen zu erschliessen : so 
könnte es auch fast nur wünschenswerth erscheinen, wenn 
die Erscheinungen des Unrechten Willens etwa in einige 
wenige Classen zerfielen, und noch dazu ihre bestimmten 
Merkmale hätten, nach welchen sie zur einen oder andern 
einzutheilen wären. 

ßo etwas T\rürde das Geschäft sehr erleichtem, und es 
wäre daher der Theorie nur zu danken, wenn sie solche 
Hülfsmittel aufdeckte. 

Natürlich dürfte dabei keine Unwahrheit seyn und der 
Wirklichkeit kein Zwang geschehen. Denn die bescheidenste 
Anforderung, die wir an jede Theorie, also auch an die 
Theorie der Culpa stellen, ist eben doch, in ihren Begriffen 
uns nicht so etwas wie Einfälle, sondern einen Begriff von 
der Wirklichkeit zu geben und vornehmlich das Princip 
selbst, von dem sie ausgeht, im Fortgang seiner Auslegung 
nicht zu verlieren. 

Die Cardinal -eintheilung des Unrechts ist in Dolus und 
Culpa. Jener wird als qualitativ verschieden von dieser ge- 
dacht, und weil man ihn so ziemlich als das Schlimmste 
vorstellt, was es giebt, so werden bei ihm nicht noch Ein- 
theilungen oder Grade wie bei der Culpa erwähnt. 

Es findtjn sich Aeusserungen römischer Juristen, welche 
mit jener Isollrung und Einförmigkeit des Dolus nicht zu 
vereinen sind. 

Paulus sagt einmal: magna culpa dolus est. ^) Mehr 
von Dem, was Culpa ist, soll Dolus sein, oder: Culpa ist 
minderer Dolus. Beide sind ein Mehr oder Minder von Ei- 
nem und Demselben, also quantitativ nicht qualitativ unter- 
schieden. Zwar pflegt man ein gewisses Minder vorzugs- 
weise als Culpa, eiii gewisses Mehr vorherrschend als Dolus 
zu bezeichnen : aber mit dem Wachsen oder Abnehmen des 
Einen wie des Andern geh^n auch die Ausdrücke in ein- 
ander über. 



7) fr. 226 D. de verb. »igrnif. (60, 16). 
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Zwar meinen die Interpreten, was an den AbendmaU- 
streit erinnert, Paulus habe nicht sagen wollen : grosse Culpa 
Ist Dolus, sondern: sie Bedeutet Dolus, ist ihm zu Verglei- 
chen. Aber das ändert nicht viel. ' Man kann am Ende 
Tugend und Laster, Unwissenheit und Wissenschaft, auch 
etwa eine Thiergattung mit einer andern vergleichen: nie- 
mals aber wird es Sinn haben. Ein Ding mit Grraden oder 
Quantitäten eines Andern zu vergleichen, z.B. Laster mit 
Viel Tugend, einen Hund mit einem Grossen Kalb. 

Ulpianus ®) spricht von dolus Omnis und zählt diesem 
eine der leichtesten Spielarten von dem, was man sonst 
Culpa nennt, unter der Bezeichnung „culpae suspicio^^ bei. 

Mit dem Worte Omnis fasst man etwas zusammen. Ein 
Ding zusammenfassen ist nicht mihder ungereimt, als Einen 
auffordern, auseinanderzugehen. Olpianns hat also mehrerlei 
Dolus im Sinne, und der Fortgang seiner Rede ergiebt. Was 
er unter andern zu jenem mannigfachen Dolus rechnet : näm- 
lich ein Verhalten, welches auch nur den leisen Anflug eines 
Verschuldens hat. 

Africanus ^) will beim Commodate, zu Gunsten des Com- 
modanten: paulo remissius circa interpretationem doli mali 
versari. Er fordert beim Commodanten Mehr Dolus zur 
Haftungspflicht als bei manchen andern Vertragspersonen. 
Er will den Dolus als Stärkern und als Mindern auslegen. 
Wie es sonst schwer fallen möchte, aus einem Behälter mehr 
herauszulegen als darin ist: so kann auch der Ausleger 
eines Rechtsbegriffs nur Dessen Inhalt auslegen. Dolus so 
und so auslegen heisst: dass es Solchen und Andern Do- 
lus gebe. 

Um bei der Zurechnung den Dolus von der Culpa quali- 
tativ zu unterscheiden, fand man sieh genöthigt, jenen selbst 
vorerst zu Definiren. Zwar ist hier allerlei Streit. Aber 
einige Merkmale, die sich zu Concordienformeln vornehmlich 



8) fr. 11 D. Depos. (16, 3). 

9) fr. 61 §. 6 D. de fort« (47, 2). ,,„,,,,GoOgIe 
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wegen ihre^ Unbestimmflieit eignen, kommen so ziemlich 
bei allen Schriftstellern vor. Diese zumeist gangbaren sind: 
Bewusstseyn, hier unter dem Namen Wissentlichkeit, so- 
dann: Vorsatz. 

Beide pflegt man bei dem Dolus gleichsam in der Form 
des Absoluten zu denken. 

Betrachten wir zunächst die Wissentlichkeit als Be- 
wusstseyn oder Erkenntniss des Rechts und folgeweise der 
Bedeutung und Tragweite des Unrechts: so verkennt man 
sonst nicht, dass das Recht selbst niemals fertig und zu 
Ende entwickelt sei. Man ist überzeugt, dass die grössten 
Juristen hier nur einer verhältnissmässigen Erkenntniss sich 
rühmen können, an der Arbeit nur einen bescheidenen Theil 
haben, dass jedes Rechtsbewusstseyn zugleich als Mangel an 
Rechtsbewusstseyn sich darstellt. 

Nehmeii wir die Wissentlichkeit als Wissen des That- 
sächlichen, der Wirkg(amkeit des AeusserHchen einer Hand- 
lung für einen gewissen Erfolg und des Fortwirkens und 
der Bedeutung dieses Erfolgs für die ganze erscheinende 
Wirklichkeit: so werden wir erinnert an die kleinen, oft 
verdeckten Ursachen grosser Wirkungen. Wir finden, dass 
Staatsmänner und Practiker jeder Art über den Zusammen- 
hang des Thatsächlichen und dessen schliessliche Ergebnisse 
sich die Köpfe zerbrechen. Auch hier erweist sich jedes 
Erkennen und Wissen wesentlich zugleich als Unkenntniss 
und Nichtwissen. 

Nun sollte es fast scheinen, als ob das, was den Weisen 
und Guten beim Recht und bei der Wahrheit nicht beschie- 
den ist, den Bösen beim Unrecht gelänge: den Standpunct 
des Absoluten im Dolus zu erreichen. 

Gehen wir zur Betrachtung des Vorsatzes über, so muss 
gleich auffallen, dass mit diesem Wort für unsere Frage 
eigentlich Nichts gesagt ist. Denn Vorsatz im Allgemeinen 
ist nur ein anderer Ausdruck für Wille, Selbstbestimmung. 
Fügte man etwa hinzu: Dolus ist der Bestimmte Vorsatz, 
die Freie Selbstbestimmung, so wäre das wieder eine Tauto- 
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logie: denn es giebt keinen VorlFutz, keinen Willen^ phue 
das Monient der Bestimmtheit; Freiheit.. Man müsste noch 
sagen: so und so viel Bestimmtheit, so und so viel Freiheit. 
Liesse sich nun eine solche Quantität auch denken und 
aussprechen, so wäre sehr zweifelhaft, ob sich dazu auch 
ein Individuum fände, welches gerade so viel in sich hätte. 
Eines dürfte sich ohnehin nur finden : denn kein Individuum 
ist dem andern gleich. -Träte aber auch: dieser glückliche 
Zufall ein, so finge die Noth von Neuem an.. Denn daj? In- 
dividuum hat immer auch Beweggründe, Absichten. Sind 
xiiese löblich od^r doch nicht geradje verwerflich, so schlies- 
sen sie den Dolus aus oder schwäche^ ihn wenigestens ab. 
'Jn Hinsicht auf sie hätte sich nun eine solche Maassbestim- 
mung zu wiederholen, wie sie beim VprsatZj zu Hülfe zu 
nehmen war. Dazu käme aber, weil.wür jetzt schon Zwei 
Dinge haben, ausser der Messung eines jeden fiir sich noch 
die Bestimmung des Verhältnisses von so und so viel von 
diesem zu so und so viel von jenem. Denken wir ausser dem 
Vorsatz und Beweggrund noch mehr erhebliche Zustände 
und Stimmungen hinzu, so mehrt sich die V^schränkung 
und complicirt sich die Aufgabe der Dolusbestimmung in 
geometrischer Progression. 

Zu dem Allem gesellte sich die trostlose Betrachtimg, 
dass das Ganze vielleicht auf Ein Individuum, auf alle an- 
dern gewiss nicht, ja vielleicht auf gar keines passen werde. 

Ueberdiess erkennen wir qualitative Unterschiede zwi- 
schen Dolus und Culpa hier schon nicht mehr, D^nn Be- 
wusstsein und Selbstbestimmung sind wie Aller iZurechnung, 
so auch der Ziu'echnung zur Culpa, wesentlich. Auch hier 
laufen stets Beweggründe oder Absichten der mannigfach- 
sten Ai't neben her, und kommen alle diese Dinge, für sich 
betrachtet, in einem gewissen Maasse und in einem irgend 
wie bestijjamten Verhältnisse zu einander vor. 

Das Unvermögen^ über ^e Schwi^gkeit hinwegzukom- 
men, vielleicht auch die Wahrnehmung, dass 4ie alte un4 
scheinbar, einfache Aufgabe zu lösen noch Kepüoßm hat ge- 
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lingen wollen^ hat Manche dasju gebracht, :um die ^Sachse 
herun^zi^gehen und; an einer schulgerechten Deiinition zwar 
verzweifelnd, aber an der Methode gleichwohl festhaltend, den 
Dolus als Etwas Unmoralisches, etwas Arges, Vj^rwerfliches 
iu der Gesinnung zu beschreiben. Dieses ist, für: sich allein 
genommen, etwas das im Recht nicht entscheidet Fügt inati 
es aber dem Vorsatz als eine Zugabe bei, so zieht man 
es nur in den Zirkel, in welchem jener sich dreht, mit hinein. 

Nach dem Dolus kommt die Culpa. ' . ' 

Mit ihr beginnt das zweite Stadium der Zurechnung 
nach dei; Seite des. Zufalls, der Unschuld hin; ; 

Weil ai^ch die Culpa eine Art der Zurechnung, auch 
b^ilhr Wille des Individuums gegen das Recht und sie so- 
mit in Einem Elemente mit dem Dolus ist: weil ferner ge- 
rade dieses Element, welches |ie mit dem i Dolua gemein 
hat, ^er Grund ihre? Betrachtung im Recht ist: sollte es 
scheinen, dass auch die Theorie an diesem Einen Fadem 
fortlaufen müsste, welcher durch das Ganze der Zurechnung 
sich hindurch zieht und ihren Begriff zusammenhält. 

Dessen ungeachtet sehen wir gleich am Eingange in 
das neue Gebiet die Methode ganz auffallende Wendungen 
machen itnd allerlei Räder schlagen. 

Zunächst ist bei der Culpa der Definitionseifer ziem- 
lich kühl, wenigstens nicht bis zum Streite gediehen. Man 
begnügt sich gerne, sie ajs so ein Handeln zu beschreiben, 
welches zwar auch widerrechtlich, aber doch nicht absicht- 
lich ist, wobei man übrigens die Widerrechtlichkeit hätte 
einsehen Können : als eine Verschuldung, bei der es nur an 
der erforderlichen Aufmerksamkeit gefehlt hat: oder gar 
als. einen Willen, der eigentlich nicht auf Rechtsverletzung 
gerichtet, war, sondern jene nur irgendwie mittelbar zur 
Folge hatte. 

Zwar scheint man sich nicht zu verhehlen, dass der- 
gleichen Möglichkeiten imd Zustände an sich nodit d^m Rechte 
Nichts . zu schaffen haben und eben so wohl. in dieser oder 
jener Geschichte: oder Statistik Erwähnung finden könnten;^ 
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Der Instinct des Wahren giebt sich auch in so fem kund, 
als man hin und wieder die „Handlung" betont und über 
das Ganze der Zurechnung den Rahmen der freien Willens- 
bestimmung legt. Aber bemerkenswerth bleibt) dass man 
bei dem Dolus gleich zur Sache selbst kommt und dem 
Feind ins Auge sieht, während man bei der Culpa zunächst 
und hauptsächlich sich mit Anderem zu thun macht und nur 
mitunter über dieses weg nach dem Ziele hinschielt. 

Will man dem Dinge erst recht auf den Grund gehen, 
so erklärt man uns, Wi6 bei dem Dolus, was er Ist, so bei der 
Culpa, was sie Nicht ist. Denn wenn man mit den Worten: 
Fahrlässigkeit, Unbedachtsamkeit, Mangel an Energie, oder 
wie sie sohst heissen mögen — etwas Positives zwar auszu- 
drücken meint, so sind diess doch an sich blosse Unwirk- 
tichkeiten und besagen nifht mehr, als dass da Und dort 
Denken und Wollen Nicht ist. Nur in Verbindung mit dem 
Willen und durch diesen gesetzt, als — positives oder ne- 
gatives ' — Thun, erhalten sie an Seiner Wirklichkeit Theil. 
Damit haben sie aber auch ihre Selbstständigkeit verloren. 
Wir sind bei dem Elemente der Zurechnung angelangt, wel- 
ches das Gleiche auch beim Dolus ist, haben es nur noch 
mit Dessen Gestaltungen zu thun imd es ist nun verkehrt, 
von jenen Dingen noch, wie von der Hauptsache, zu reden. 

Die Theorie der Culpa wollte besonders anschaulich 
werden und wusste zu dem Ende nichts Besseres zu thun, 
als das Bild eines Mannes uns vorzuhalten, welcher von der 
Culpa, um die es sich gerade handelt, in allen Stücken 
das Gegentheil ist. ' Er ist der tüchtige, 'fleissige Hausvater, 
wenn die Culpa levis, der gewöhnliche, nicht besonders 
vorsichtige Mensch, wenn lata culpa in Frage steht. Mer- 
ken wir uns nur, wie es ein solcher macht, so werden wir 
nie verlegen sein, was wir von Einem zu halten haben, der 
es Anders macht. Dieselbe Methode, auf den Dolus ange- 
wandt, dön man positiv schildert, würde zur Aufstellung eines 
sehr üblen Subjects fuhren und die Belehrung müsste hier 
0iw$, 6Q lauten : Dolus sey, was ganz schlechte Gesellen thun, 
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Der Hausväter, welcher aus allerlei mehr oder minder 
guten Dingen zusammengesetzt wird^ kann nicht IndiTi- 
duum, kann nicht anschaulich werden ; weil er fingirt ist. 
Zugleich hören jene Dinge auf, die Klarheit und Bestimmt- 
heit von Gedanken zu haben, weil sie in ein Ganzes zusam- 
menfliessen, dass doch auch wieder der Erfahrung entnom(- 
men seyn, der erscheinenden Wirklichkeit angehören soll. 
So erreichen unsere Hausväter zwar nicht die Höhe der so- 
genannten Ideale, haben aber an deren Unwii'klichkeit und 
gänzlicher ünbrauchbarkeit reichlich Theil. Die Theorie der 
Culpa aber ist hier auf den Punct gelangt, auf welchem sie 
allei^dings sich überschlagen muss; nemlich ihren Begriff auf 
das zu stellen, was sie Nicht ist und zugleich als dieses An- 
dere etwas vorzustellen, das Ebenfalls nichts ist. 

Wie es nicht* hat gelingen wollen, durch die Merkmale 
der Wissentlichkeit, des Vorsatzes^^en Dolus zu definiren, 
so will es auch nicht angehen, durch die Negation jener, 
durdi Hereinziehen von Beweggründen und diesen oder jtoen 
individuellen Zuständen, der Culpa gegen den Dolus hin ein 
Sondergebiet abzustecken. Die positiven Merkmale des Dolus 
taugen nicht, weil sie sich auch in der Culpa finden, die 
negativen der Culpa nicht, weil sie, wie sich noch zeigen 
wird, auch beim Dolus mitspielen: die letztem noch aus 
dem weitem Grunde nicht, weil alle j^ene Tendenzen und 
Zustände für sich dem Rechte nichts bedeuten, senden erst 
aus dem Willen, durch welchen sie sind und der sie spielen 
lässt, ihre Beurtheüung empfangen. Ueberhaupt ist festzu- 
halten, dass fiir die Zurechnung das Individuum nur in so 
fem Ist, als es zu dem^ Was es ist, sich selber gemacht 
hat. Wir haben uns daher nicht bei dem Zuständlichen, als 
solchen, aufzuhalten, sondern den Willen aufzusuchen, der 
jenes xnrter sich enthält, und auf diesen Punct verlegen wir 
die Zurechnung zurück. ^^) 



10) fr. 8 §» 1 D. ad Leg. Aqiiill. (9, 2) : ^ülionem quoqve, fli . . im- 
petum mularum retinere non «po^^^rit . . . oalpae nomine teaevi lätka 
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Wais über die Abscheidung des Dolus von der Culpa 
geäagt iät, leidet Anwendung ^uck auf die Theilung der 
Culpa in zweierlei Grade. Nur ist hi^r noch zu bemerken, 
isßß matt die Puncte, von welchen aus nach Graden gemes- 
sen wird, die Sorgfalt des tüchtigen und des allerge wohn- 
lichsten Menschen sich in ziemlicher Entfernung von einan- 
der, auch den Raum, der zwischen beiden ist, nicht als 
einen leerert denkt, sondern ihn mit allerlei Spielarte» oder 
Untergraderi ausfüllt. Nun muss es kommen, dass etwa der 
ausser ste Untergrad der levis culpa dem Ausgangspuncte der 
lata culpa am allernächsten steht. Es -hat daher schon kei- 
men Sinn mehr, ihn dorthin und nicht vielmehr hierhin zu 
rechnen. 

Aber bei der Bestimmung der leibhaftigen -Maassstäbe 
'selbst, des vorsichtigen, thätigen Hausvaters und dann des 
minder vorsichtigen, des gewöhnlichen Meüschen, verräth 
sich die äusserste Naivität. Fragen wir, wie viel Vorsicht 
undFleiss Jemand bei Besorgung öeiner Schuldigkeiten auf- 
zuwenden habe, so wird uns je nachdem geantwortet: die 
Vorsicht, den Fleiss des tüchtigen, oder auch des gewöhn- 
lichen Mannes. Wollen wir dann aber wissen, wer der 
tüchtige , der gewöhnliche Mann sey , so belehrt man uns : 
ein Mann von tüchtigem, von gewöhnlichem Fleiss. Hier 
bleibt also nicht nur Jedes, welches das Andere bestimmen 
soll^ selbst erst noch zu bestimmen, sondern es ist auch 
geradezu erklärt, dass das Eine, Welches das andere be- 
stimmen soll, gerade vor Diesem Andern, durch Es zu be- 
stimmende, seiner Eignen Bestimmung gewärtig sei. 

Man hätte sich hiernach das Beden von solchen und andern 
Hausvätern ersparen und ebenso gut die triviale Wahrheit 
gleich heraussagen können : dass Fleiss und Thätigkeit in ver- 
sehiedener Weise vorkommen, dass es von ihnen mehr und 



dicitar et si propter infirmitatem. . . Nee videtur iniqaum ...» cum 
affectare qnisque non debeat, in qub Tel intelligit, vel intelligere debet, 
iodikTPJtateia bp^h alü periculosam fatariun. r^ i 
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auchwen^er gebe. Allerdings wärön wir dann, statt Wirk- 
liche Unterschiede zu erfahren, nur mit dem le«eren Begriffe 
des Unterschieds bedient. 

Nachdem man in der Theorie der Culpa einmal das iße- 
dürfniss empfunden hatte, sie auf etwas gleichsam Anschau- 
liches, Wahrnehmbare« zu gründen, konnte die Hervorbrin- 
gung der fingirten Hausväter nicht ausbleiben. I>as wirkliche 
Individuum können wir uns vorstellen, wie es mit Feuer undl 
Licht umgeht, Küche und Keller, etwa auch den Acker be- 
stellt, und für diese alltäglichen, gemeinen Verhältnisse alle 
mag sein Verhalten als Maassstab dienen. Aber mit ihnen- 
ist die Fülle der rechtlichen Beziehungen weitaus nicht er* 
schöpft. Unsere Quellen erwähnen in der Lehre von der 
Culpa unter andern auch SchliFer, Fuhrleute > Wirthe, Wal- 
ker, Baumeister, Maler, Lehrer und Erzieher und deren 
Leistungen. Diese Dinge alle miteinander zu verstehen und zu 
betreiben, ist dem einzelnen und wirklichen Individuum nicht 
gegeben, und sollen jene Personen in ihrem Verhalten doch 
sämmtlich nach Einem Individuum beurtheilt werden, so kann 
dieses nur ein fingirtes seyn. 

Dieses ist also Alles in All^m. Aber seine Universalität 
gerade ist es, die den Keim seiner Auflösung birgt. 

Wenn wir von dem tüchtigen Hausvater reden, so ist diess 
gerade so viel, als ob wir einen guten Schiffer, Baumeister 
Maler, Erzieher u. s. ^. nennten. Zwar giebt das Pradicat Gut 
eine Bestimmtheit hier so wenig als bei dem Pater familias 
in seiner Totalität: aber doch sind wir jetzt auf dem Wege, 
zu einer solchen isu gelangen. Weil nemlich das Wort Gut 
oder Tüchtig bei allen jenen Geschäfttreibenden gleichmässig 
vorkommt, so können hier nicht die Subjecte aus dem Prä- 
dicate, sondern muss umgekehrt das Prädicat aus den Sub- 
jecten seine Besonderung erhalten. Was heisst gut Schiffen, 
Bauen, Malen? Es heisst, das thun, was äu dem Schiffen, 
Bauen, Malen, das man vor hat, zu dein man verbindlich 
ist, gehört. Diligentia diligentis Patrisfamilias wäre also: sich' 
Dem unterziehen, wozu man verpflichtet ist, und Das an- 
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wfuden; WAS die Sache erfordert. Iiibali'<}er Obligation. imdEr- 
fullung dieser sind Bedtimmtbeiten der Diligeooiz^ welchen eine 
ebenso bestimmte Culpa als zm^echenbaresZuwiderhandj^lnent- 
qaricht. 

Hiernach ist das subjectiv Figürliche 'aufgegangen in 
einen ganz objectiyen; sachlichen Gliehalt. 

Jene einzige Figur des römischen R^hts — * gewöhn- 
liche oder minder tüchtige Hausväter werden nicht genannt 
— soll also nicht eine Bestimmtheit des innerlichen Verhal- 
tens bedeuten, sondern des Inhalts und der Erfüllung der 
Obligation. Damit ist zunächst auch der Oulpa, welche 
dieser Diligentia entspricht, ihre Beziehung gewiesen. So- 
dann aber haben wir auch bei Nennung und Gegenüber- 
stellung noch einer Andern Culpa nicht eine verwandte und 
doch verschiedene Zurechnung, überhaupt nicht im Civil- 
recht Grade der Zurechnung zu denken, sondern einen 
Gegensatz in jenem andern, allein bestimmbaren und be- 
stimmten, somit auch allein zur Herausstellung bestimmter 
Unterschiede tauglichen, Element. 

In einem Vertrag für levis oder lata culpa haften, hätte 
hiernach nicht den Sinn, dass mati dort mehr Fleiss, Auf- 
merksamkeit anwenden, sidh mehr anspannen müsse als 
hier. Dergleiichen Stimmungen und innerliche Zufitände 
einer Vertragsperson können der andern nur überaus 
gleichgültig sein. Auch vermengte ein .Recht, das solche 
Maasastäbe anlegte, das bürgerliehe mit dein geistlichen La.'- 
t^resse. 

Vielmehr gehn Culpa levis und lata nothwendig auf eine 
Verschiedenheit entweder im Inhalt oder in der EriUUung 
der Obligation. In Jener Beziehung hätte der Gegensatz 
die Bedeutung, dass die Grenze dessen, was man zu thun 
oder zu lassen hat, bald weiter, bald enger gezogen sei, 
immer abc^. eingdkalten werden rnftsse. In dei^ Letzteren 
Be;ziehung würde der Unterschied besagen: dass man Ver- 
träge bald halten müsse, bald auch nicht, je nfichdem das 
Halten mehr oder weniger Aufmerksamkeit in Anspruch 
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nehme, dass rechtKche Vei^pflichtungen bald €?n^st^^b ge- 
meinte, bald auch nur gleichsam scheinbare seien. 

Die letztere. Auffassung als ganz verwerflich/ die erartere 
als vemünftig imd begründet in den Quellen nachzuweiseq,. 
wird in der Folge nicht schwer seyn. 

Es ist hier am Orte, die drei Pandektenstellen zu be-, 
rühren, in welcher neben der „levis culpa" einer andern, 
Culpa, unter dem Namen „lata" , „gravior" , „dolo proxima" 
Erwähnung geschieht. 

Sofern hier auch des dolu« und der concreten Culpa 
gedacht wird, muss Einiges vorausgenommen werden, auf 
das bei Besprechung jener Materien ausführlicher einzugehen: 
seyn wird. Es bezieht sich beim Dolus vornehmlich auf die 
Vermengung des Dolus, als Zurechnungsart, mit dem Dolus 
als Delikt. 

Ulpian handelt *^) von der Verpflichtung dessen, dem 
eine Erbschaft zu restituiren aufgegeben ist. Ein Solcher 
soll, wenn z, B. Sklaven gestorben oder andere Sachen zu 
Grunde gegangen sind, nicht herauszugeben schuldig seyn, 
was er nicht mehr hat. Nur wenn er am Untergänge Schuld 
ist, ihn verursacht hat, soll er Rechenschaft geben. Aber, 
aucb in diesem Fall steht er für den Schaden nur alsdann, 
ein, wenn seine Verschuldung unter den Gesichtspunct einer 
Dolosen fallt. Ferner wird der Erbe wegen lata culpa für; 
den Abgang verantwortlich, wenn es angezeigt, an der Zeit? 
war, Erbschaftssachen loszuschlagen und er diess unterli^sa. 
Levis Culpa geht ihm hin. Er braucht die Erbßchaftssachen 
nicht auf einem andern Fusse zu behandeln, zu bewirth-« 
Schäften, als er für seine eignen Sachen hergebracht hat. 

Von dem Pfeiler der GradeintheUung, dem Paterfaanilias 



11) fr. 22 8. 3 D. ad S. C. Trebell. (36, 1): . . fii qui« togretur, reatitaere. 
hereditatem , et yel servi decesserint, yel aliae res periemt, placet non 
cogi eam reddere , quod non habet , eulpae plaixe xeddere rationem : sed 
ejus quae dolo proxima est . . . Sed et si, cum distrahere deberet, non 
fecit lata culpa, non levi et rebus suis oonsaeta ' neg%entia , higusmodl 
rei rationem reddet ... 
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und «einer Diligentia, von Graden und Distanzen' nirgendö 
eine Spur. 

Dass der Erbe wegen Dolus haftet , brauchte sb fern 
nicht erwähnt zu werden, als diese Haftung immer und 
tiberall besteht, nicht durch diese oder jene Obligation erst 
eingeleitet wird. Dolus ist: wenn der Erbe seine zeitige 
Verftlgungsgöwah über die Masse ; das Unvermögen des 
Fideicommissars unmittelbar einzuschreiten, zur Beschädi- 
gung des Letzteren missbraücht. Ein solches Beschädigen 
„per occasionem juris civilis" ist ein eigentlicher Dolusfall. 
Ihm gleich wird behandelt, was zwar nicht genau dasselbe 
ist, aber ungefähr auf das Nemliche hinauslauft" : culpa, quae 
dolo proxima est. 

Wie beim Verderbenlassen von Erbschaftssachen die 
„culpa dolo Proxima", so soll insbesondere bei unterlassener 
Veräusserung erbschaftlicher Sachen „Lata culpa" den Fiduciar 
verantwortlich machen. Nicht aber levis culpa — negligentia 
et rebus suis consueta. Was haben wir hier unter lata 
culpa zu denken und wie verhält sich zu ihr die levis? 
Mann könnte, wenn beide allein stünden, vielleicht denken, 
sie bedeuteten Gedankenlosigkeit, Trägheit, jene etwas mehr, 
diese etwas weniger davon. Allein die culpa lata ist, wie 
sonst gewöhnlich, so namentlich hier die: culpa dolo proxima. 
Es geht besonders daraus hervor, dass mit lata culpa in der 
mehr besonderen Beziehung des Verderbens der Erbschafts- 
sachen wegen unterlassener Veräusserung gerade das Nem- 
liche ausgedrückt werden will, was in der allgemeineren 
Beziehung des Verderbens und Verderbenlassens von Erb- 
schaftssächen überhaupt vorher mit culpa dolo proxima 
bezeichnet ist. 

Nun kann aber culpa dolo proxima niemals Gedanken- 
losigkeit, Trägheit bedeuten. Denn sie steht ja hart am 
Dolus, ist diesem verwandt, in Einem Element mit ihm. 
Dolus ist wesentlich Wille , Vorausj?icht. Wie aus viel. 
Gedankenlosigkeit nicht Einige Gedanken werden, auaarg^:^. 
Schlaffheit nicht Einige Energie entsteht : so kann Culpa in 
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jenena vulgären Sinne so wenig zu einigem Dolus, als etwa 
ein grosser Fink zu einem kleinen Sperber werden. 

Wenn> also culpa Dolo proxima lediglich ein Analogen 
des DolüS; culpa Lata aber das Nemliche, was die Dolo Pi*o- 
xima ist: so ist auch die lata culpa hier ispeciiisch Dolus. 
Und so haben wir bei der Nicfatveräusserung von Erbschaften 
Sachen, wie bei dem Verkoihmtenlassen der Sklaven, em Ver- 
halten zu denken, welches audi dem dolus eigen ist, welches 
darauf hinaus will: itt lex circumscribatur. Ist es die magna,' 
evidens caffidJfas, die schmutzige Gewinnsucht, wegen dier^ 
auch die actio de dolo gegeben wird, so konnte man ver- 
anlasst seyn, hier des dolus zu erwähnen, um anzudeuten, 
dass es wegen seiner nicht eines aparten judiciutn ^e dolo' 
bedürfe, dass iti dem Judicium über die Fideicommisssache 
dem dolus ohnehin schon Rechnung getragen werde: in 
welchem Sinn des dolus bei den bonae fidei judicia unzählige- 
mal gödacht wird. Oder ist es ein minder greller Fall des 
dolus, wegen dessen der Prätbr die gehässige Dolusklage 
zu geben Bedenken tragen würde : so konnte man die Be- 
merkung geeignet finden, dass jene Art von dolus doch in 
dem Fideicommiss -Judicium zu berücksichtigen sey. 

Weil Her culpa lata als Dolose bestimmt und durch 
diesen Beidatz aus dem negativen Elemente, welches die 
culpa überhaupt, ganz besonders aber die levis culpa oharac- 
terisiren soll, geradezu herausgenommen ist: so kann schon 
desshaib in der Gegenüberstellung der lata und levis culpa 
nicht eine Unterscheidung odiBr gar Gb*adeintheilung einer 
culpa Jener Art gefunden werden und darf daher die Frage 
der Beweiskraft der Stelle ftfr dergleichen als erledigt gelten. 

Fällt aber diese Bedeutung des „levis" aus, so bleibt 
uns zunächst nur die negative, welche eben eine Aijdei:^ 
culpa, afc^ welche Dolus ist, be55tichn«t Wir wissen j^et«4 
noch müht mehr,' als wenn es in der Stella hie^si^: venit 
doluß et cv^lpa — wie in den l'iteln über die bonae fidei judi- 
cia fast auf jeder Seite? KU lesen ist* 
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' 1 Weichsel. Positive:. ober .d^BÜke» wir^ma doch »ich*: auf 
halbem W^e. maai&ehreo, untfer der culpa 4e1s%? Wo das 
Wori\tQi}stipe^ >oi:köteÄt^ haben wir. g>r,fitnniÄtifiich toten aöferlei 
B^d^utungenf die W^* S^hen wir von dem VerstSndnifliii 
(}^i oulpit>, '^ eines Grjuks in dein Kicbt- dolosen^ifechts- 
wi4wgen Verhalte» ab, welcfees 'sich hi^r als. uilbjifauchbÄr 
e^wies> »sar be;t@ichn0t sie i. & did. örsadve; etne^ ' Brlplgs 
i^letcbthijtj ♦?) den. Wiliea ftls tlrsaebe öiaias Erfolgs ~ 
dßuJ&r\{olg ay That,*3) -die .WiderreehtUehkeitderl.Tfc^tV**) 
(Jji^: fllaltungspfUeht dafUr« i^) Die €(rste £edemtcQ(ig fallt hier 
WjC^^ weil sie mit der Zuteebnung Nichts za thunbiat^ Di^ letzte 
9.!iiofa;/dar die^teUe die Hafti^agspflieht yeraeiiit.. EsbleiJ^A 
iib<Kcb 4£e zweite unddritte. Kan kiSnnte nun die /jBulpa als 
Widerr^fihtlicbkfeiti debken, d.h* äIö eiö Tbtui.mit Wißfifen des 
Jßintr^en^k eiiotea den Fidmciommiasai^ in seizieii Bechtserwar- 
tmigeiX verktii^ieiiden Erfolgs uAdi TrotÄ jene«, Wissens Ent- 
s^eUiesiä^ng ;isu solchetn Thun. £«( Hessen aichdami, je nach 
d^ Wahrschemlicsbkeit tfeid Voraussieht des« Eintretens der 
B4tiadjb4;beiligung> mok je ivaoh der Absichtiichkeit oder nur 
GnleichgiUtigkeit; jarsjt^gar Abgeneigtheit des Hajadeln^en filr 
den Erfolg, weldhen sein Handeln herbeJfühH; einige. TJnter- 
«fehiedeider loulpfa annehme^. 'Einen leichten FaH konnte 
manal^.iL^vi?, einen tiittleren als Lata culpa ^ .euten ganz 
scbwereii fels ©olUs be^ataen, . 

ti : Hätte tmxk die. MetibbOide der roitiisehen Juristen die[ Zu- 
liejöhnuag ßwh als : ean. Ganges behandelte uiad i^i^ipefl er- 
«ohi)pfefifd aits«julegen ges^ohti:. so wKre; es doch nfcfaVsBit 
^ ' ■ " • ?■' ' ■ { — rrr- ' ■ "t '. ^ f ; . /, • . :•/ ■ . .1 .• 

.;, .ij«> fr»> §. 7 D,: C08airi< (l$^Q);f.m»filiiii|Ä,fC»lpa.' . . ' ;. 
a.f tdä Diese Bedeutung ist die gewöhnlichst^ und überall ^ ansEune^men, 
wo gesagt ist, dass 9Ülpa iNicht prästirt werde ,- q. h. dass eine Zufug^ng 
6Aei ' u Aerlasfiene AbJ-wendung* ihn ' SthädeÜ Im gegebenen iFalle sich nieht 
W iTideneÄhtiiclEkiUt hjdranasteUe^iiichtlEr^ , 

r, , ,44).^*,§.|J,[l Ifi adleg. A<ivi;il- (?, ?): ..•,qTi<4 '^^^.F'f® fap^w esl^ hoc 
e^t conti|a.^'us^ id est si culpa qni§. Qpcid^rit. 

■^''''W)'frVl'§.4 D.-de his q'ui effüdierlnt (9,3):"likec actto'in^ettAi datur, 
qui inhabitat cum quid dejiceVfetur vel iefftind^rttcü* .. .:< tjul^a exSnt ^eiies 
eum est. 
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sich .um Em<B:;S^]b0 iipjd ^h^'i^vMpmj^ijLt^. l|^i^ 

drei FM.ß'hexmngr^f^n wo^^, dasBßii^.mm^h ^f^s^j^.^wM 

hier ßäfm ißty. öa^.F^Uea.TOd Stpig,an,dflr .IJin^jti, FliJ^fi^^g^p 

Klaffende ija Mitod^ jflilffteü.} . : : . i IrMJv; M 

Auch klänge es sonderbar; ' bf i ; ciijeii^ . JJai^^Jn^essfp 
Wide»rechtfiohkeit M^zijL§(|>reQhen ii,u>d zij^^ich, <^9.Y,erant- 
•wortÜQhkeii dafür, äu Yarneiinen^ t i. « i ! ,. \> ;!) 

Wir .sind ;dfiriäpö;.. ji^tzt a^f: die zweite B^deqtu^g. (p^i; 
culpH vei*wiesein;m3i,d h^n ui^t^r dieser. das r^in Tihatsächf 
Jiche.d^e TbmdSi.Qder Ujjterla^^^ps n^it sctÄdJiqhem.^iElrfpIg^ 
zu verstehen, das , «eiaa. ßeuriiheyuiig, aJs; rechtliehi^n (.oder 
widerrechtlidien; ^rät nooh, iZ\\ enajjifaBigen b.^t,iupid ?iQ,,}4er 
Stelle, ifAe siß tuimitt^lbar hinter dea iWoi^ten, „cujp3.,;.;^0fi[i 
levi" sich fortsetzt) 9>\\tk wirklich eiigtpfö^gjt. ^Deim .da heisisjt 
es: die culpa, ; deren G6ge>:>sat^ ^ur, 4pJo«ü^n nvit .dem W^e 
^Levis." ^usgödrtickti ist, müs.sß;, juna. nicht .v^jentwpi^tliob zu 
machen, rebu$..suis consueta negligemtiaj.seyn... '.^i, 

Der Sinn der Stelle ist hiernach: .... 

WeiiÄ eii^' Abgang an JBrb^ch^ftssachen stattfindet, dßr 
seinen Gi*iöad..jhart. in^ Begebn- vpn.r^^indlTOg^^ ,die defr »Fir 
duciar^ zu imterlaefsen , in} Untserfass^n von jBU^i^dhjngep 
welche varjqunehmen isr ,in dl^r l^^ge war:, so bautet der^eib^, 
wenü sein 'Verbalten. jttoluß war> ;0der, zu. diesem .■gezogpppL 
wird. Ausser^enaL .steht: er nicjit-eiii, falls er ni;iri so, n^itd^p 
Erbflohaftö8ach$tt verfahröti ist, ^i^. €is .seine M^jd^ne v^x\^ 
üebUng in Eignen Aj^geJ^enhei,tßn mitbringt. . . ..;. 

Donn, mit den ^Crbsich^ftfi^aohen -siqb» a^ bpf,ai|seni,' .sie 
vor Schaden zu bewahren, ist. er, der in der Obligatio|i ^u 
restituireti '-steht, ail^^-dings ;gehAltei3t-. A^ßr entt^eder re- 
stituirt er ohne Abzug der Quart, dann ist das ganze Ver- 
hältniss ihm nur lästig und nutzlos: oder er zieht seine 
Quart ab, dann ist er gleichsafm-Oem'eirischafter des Pidei- 
commifisars und zu dieser Gemeinschaft durch den Act der 
Erbeinsetzung gerufen. Diese Thatsachen, theils.. en^^^Jn 
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thefls zusainimen bewirken: dass der Ingtitut 2ur Besorgimg 
nur diejenige Fähigkeit mitzubringen braucht^ welobe ihm 
überhaupt gegeben ist^ sodann dass er zum Abgehn von 
seinem 'sonstigen Berufe überhaupt Nicht, zu Besorgungen 
imd Verwendungen nicht Weiter gehalten ist, ab nach der. 
Bewirthschaftimgsart seines Eigenen und zusammen mit 
diesem, sich ausflihrbar zeigt. 

In einer zweiten Stelle*«) fährt derselbe ülpian aus, 
dass der Erbe dem Legatar für culpa dolo proxima und 
culpa levis einstehe, ausserdem auch diligentia anzuwenden 
habe. Die Stelle unterscheidet sich von der vorigen in so 
fern, als in ihr culpa Lata nicht genannt, auch die s. g. Con- 
creta culpa, bei der Verschiedenheit des Verhältnisseis des 
Erben zum Legatar von seinem Verhältnisse zum üniversal- 
fideicommissar, nicht hereingezogen ist. Die Bedeutung der 
Hier genannten zwei Arten von culpa anders zu nehmen 
als dieselbe vorhin entwickelt wurde, ist ein Grund nicht 
ersichtlich. Nur giebt die Erwähnung, der Diligentia, neben 
und gegenüber der levis culpa, der Theorie der Grade, 
welche jene diligentia als die Kehrseite gerade der levis 
culpa selbst und als Deren Maassstab, im Vergleiche mit 
der Lata culpa anspricht, noch einen recht unsanften Stoss. 
Wenn zwar Hasse meint, die Steigerung der diligentia, 
welche der levis, culpa entspricht, auf die zuletzt genannte 
diligentia so erklären zu können, dass Jene noch mit der 
Laxation der negligentia rebus suis consueta behaftet sey, 
mit Dieser aber der Anspruch bis auf Diligentia schlecht- 
hin sich erhebe : so sieht er hierbei die Hand vor den Augen 
nicht. Denn Einmal ist die diligentia, das Gegenstück der 
levis culpa, welche hart vor der zuletzt genannten dili- 
gentia steht, ja Selbst schon s* g. abstraete diligentia — 



16) fr. 47 §. 5 D. de leg. I.: Culpa autem qualiter sit aestimanda, 
videamus : an non solum ea,^quae dolo proxima sit, verum etiam quae 
levis est : an numquid et diligentia quoque exigenda est ab herede. Quod 
yerius est. - 
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diligeatia diligentis patrisfamiliais. Sodann wird die Negli- 
gentia auch Diligentia rebus suis consueta genannt und^ 
eb^iwsfogut wie das Wort negKgentia oder culpa, schliesst 
folgKdi auch das Wort Diligentia das Moment des s. g. Con- 
creten ein. I^un ist aber immer nur von culpa et diligentia, 
non tanti^ culpa i sed etiam diligentia in den Quellen die 
Bede. Unerhört ist die Bedeweise: diligentia et culpa, non 
tantum diligentia sed etiam culpa : ja für ein romanistisches 
Ohr beleidigend, ^erreissend. 

Was hieraus noch nebenher fttr die herkömmlichen Be- 
griffe und Eintheilungen der culpa folgt, wird sich ergeben, 
wenn die Diligentia, hauptsächlich zur Sprache kommt. 

Die dritte und letzte Pandektenstelle, welche die levis 
culpa einer andern, die hier „Gravier? genannt wird, gegen- 
überstellt > ist von Modestinus. Sie empfängt Licht 
durch andere Stellen, welche unter der s. g, aquilischen 
Culpa zu besprechen seyn werden und wird desshalb ihre 
Betrachtung in jenen Abschnitt verlegt. 

Bemerkt zu werden verdient noch, dass eine Begriffs- 
bestimmung der Levis culpa von den römischen Juristen 
nirgends versucht ist. Dagegen giebt es eine solche fiir 
die Lata culpa. Sie findet sich in dem Pandektentitel, der 
nicht gerade zu den gehaltreichsten gehört: de verborum 
significatione. Von den beiden Stellen, in welchen sie vor- 
kommt, ist die eine aus Ulpian, die andere gleichlautende 
aus Paulus genommen. Lata culpa soll seyn: non intel- 
ligere quod omnes intelligunt. i') 

Onmes lässt sich nicht wohl sagen, da der, welcher non 
intelKgit, jedenfalls Nicht dabei ist. Es wird also vielmehr 
heissen sollen: Alle ausser diesem, oder besser: sehr Viele, 
die Meisten. 

Sehr nahe liegt die Folgenmg vom Wissen auf das 
Thun. Wenn nicht Wissen, was die Meisten wissen, culpa 



17) fr. 228 D. verb. signif. (50, 16): latae culpae finis est, non intel- 
ligere quod omnes intelligent. 
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liita ist, so muss e« wohl ebenjfalls ciilp^; UtB. sepi, iifcht'zü 
JÖeobachteti;. Einfisuhalten', wai? die Meisten Wahmehmjeti, 
Ueben. Daö Meiste i^t natürlich da» Gewöhnliche. Man 
kann nicht tnnfhili; unter deni Gewöhnlichen ßioh etwas Un- 
vollkommenes^ Zweideutiges zü deöken; daher die Geringe 
Vorsicht/ der Mangelhafte Fleiss, oder auch die Vorsicht, 
der Fleiss wenig bedachter, nich4» weniger als besonders 
sorgfältiger Menschen. 

Nichtwissen ist ein Unglück und wird als solches bc- 
ÄeJchnet z. B; bei dem B\iriosus. Es kann auch Na/Wirlich 
dder Zufällig seyny wie bei dem Infans und noch verschie- 
denem andern in den Quellen gekannten Individuen. Hier 
iit es Überdll nicht einnial cxdpa levi»; geschweige denn lata 
culpa.^ Dägegeti kann es vorkommen, dasö man weiss, und 
hur 'so thut als wisse man nicht. Dies« ist unstreitig sehr 
dolose!. Weiss Einer aber wirklich Nicht, so ist diess dem 
Begriffe der Zurechnung gemäss Culpa nur dann, wenn er 
nicht wissen Will, wenn er, während er erftjbren kann, nicht 
fragen mag. Hiermit willigt er allerdings in ' die Polgen 
solchen Nichtwissens. Ist das, was Einer nicht weies ; bei 
deim Ersten Besten, oder ist es zwar bei Wenigen, die aber 
auch zugänglich sind, und« bei dtesen- ganz sicher zu erfah- 
ren : so liegt im Abweisen und I^rnhalten srolcher Belehrung 
sogar eine so unmittelbare und entschiedene- Willigung in 
die Folgen dieses Nichtwissens, daiss sie als culpa dölo Pro- 
xhna sich darstellen oder auch vom Dolus selbst sich kaum 
noch unterscheiden mag. Die Anzahl deren, bei welchen 
man etwas erfahren kann, macht ^s nicht gerade aas. »Z. B. 
sind dier Juristen, ddren Aritworteda äuctörita«? haben ^ nicht 
^besoliders vi^le. Gleichwohl schlieÄSt dds' Nichtwissen- des- 
sen, was man, wie die Römer annehmen/ bei' itio^ mit 
Sicherheit x3frfaMre«i kann', näbifch des JfcebhtiJ, die Zurech- 
»niing aum 'Dolus hioht iaus, . .' : 

Statt non intelligere müsste es also heissen: non intel- 
ligereVelle. . . 

' • ' . ' : • 1 i'i 
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Auf der andern Soite- iat es missKch^ die Meisten-, die 
Gewöhnlichen Menschen als die vergleichungsweise Schlecht 
quaMcirten darzustellen. Denn in den Quellen findet sich 
sogar ausgesprochen, dass gerade ein ganz pflichtg^mässes 
Verhalten ein solches sey, welches der gemeinen Menschen- 
Natur entspreche. *®) Wäre bei den Römer» die Majorität 
in der That so schlimm vereigenschaftet gewesen, so hätte 
man bei ihnen, wie ihr Recht einmal ist, immer viele cul- 
pose Aufführungen auf wenige tadellose rechnen müssen. 
Es wäre dann,' da ein Recht ja doch dem Volkscharacter 
sich anpaasen soll, viiel passender gewesen, die culpa lata 
statt der culpa levis für die Haffcungspflicht zur Regel zu 
erheben. 

Endlich wird das Recht gegenwärtig mit Vorliebe, ge- 
wiss auch mit Grund, eine Aeusserung des Volksgeistes ge- 
nannt. Nun wäre fast nicht begreiflich, wie das römische 
bei so bewandten Umständen, in der Gestalt, die es hat, 
hätte entstehen und zu Festigkeit gelangen können. 

Diese Betrachtungen nöthigen uns, die Omnes nicht so 
wörtlich zu nehmen. Vielmehr werden wir, wie schon vor- 
her das „non intelligere" als Nichterfahren Wollen sich her- 
ausgestellt hat, so für die „onmes" den Begriff des Leicht- 
erfahren-Könnens zu substituiren haben. Dann hätten aller- 
dings zur Veranschaulichung der Sache statt der Meisten 
oder Ersten Besten, ebenso gut einige Wenige, wie z. B. 
im Falle der Rechtsbelehrung, genannt werden können. 

Es ist schwer anzunehmen, dass Ulpian und Paulus die 
Sache anders gemeint haben sollten. Vielleicht haben die 
zwei «SjtcUen, in dem Zusammenhang, aus welchem sie ge- 
rissen sind, sich besser ausgenommen als jetzt. Wenn nicht, 
* so sind es leicht hingeworfene Reden, welche die Theorie 
eben in die rechte 3eziehnng au stellen und mit der sonst 



18) fr. 82 D. Depoftiti (16, 3) : etsi quis non ad eum modiun, 

qa^'hos^iva^ n^t^s deAl^etat, dilig^ens eBt. . . 
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erweislichen Vernunft des rSiriischöh Rechts in Eitikläög zu 
bringen hat. 

Die Worte zu nehmen, wiie sie eben für die Ohren lau- 
ten und in dieser Weise sie zu Tl-ägem im Systeme -zn 
machen^ wäre Römischen Juristen wohl nie eingefetUien und 
steht, einer Zeit schlecht an, die niclit Bios auf Züsänimeil- 
lesen und Behaltei^^von Lauten, sondern auf Wissenschaft und 
Methode Anspruch erhebt. ,....:' 



in. Etwais über Zurechnung überhaupt uilcI ttber 
die herkömmliehen Zur echnungsiirte'n.' 

(Fortsetzung.) 

So viel steht wohl fest, dass auf den betreti^nen Wegen 
das Ziel nicht zu erreichen steht, qualitativ verschiedene 
Zurechnungsarten imd in der Einen von diesen wieder Grade 
herauszustellen. 

Nun könnte der' Grruhd hiervon allerdings in der Unzu- 
länglichkeit der bislang in Bewegtmg gesetzten Mittel liegen. 
Das wäre, in Betracht der namhaften Bequemlichkeit, welche 
das Resultat verheisst, nur eine Anfeuerung, die Anstrengun- 
gen zu verdoppeln. Der Grund könnte aber auch in der 
Verfehltheit des Vorhabens liegen. Dann wäre es vernünf- 
tiger, von der nutzlosen Ai'beit abzulassen. 

Es scheint, dass Letzteres der Theorie empfohlen wer- 
den müsse. 

Sie selbst hat es beim Dolus immer nur mit dem be- 
wussteii Willen und deiner freien Bestimmung zu tnuh. Aber 
nur um des ' Nämlichen willen hat es das Recht überhaupt 
mit der Culpa zu thun. ! 

Bleiben 'wir nun' bei dieseto E&'eh, um daö es' überall 
sich handelt, so kann uns nicht entgehen , dass das Wissen 
vom Recht nach allen seinen Beziehungen und Zwecken so 
viele Gestalten und üebergänge aufzeigt als . jedes andere 
Wissen, vom Anfang des Verständnisse's <>üier Sa^fae'^bis' zu 
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dem Sfcandptmcte.; atif welchem sie begriffen^ wohl gar schon 
über sie hiBausgeftehen wird. 

So verhäit es sieh ganz auch mit €em Brkensüeii delr 
Wirkungen des AeusserlicbeiQ einer Tbat för- diesen oder 
jenen -Erfolg; der Bedeutpiig und des Fortwirkens diese« 
Erfolgs in der Welt der ThatBachenv der er nun als :ebta 
solche angehört. ^ ' . ' * 

Oder riehmen' wir da«J Hingehen in die Empfindmig des 
Individuums, dem ein Uebel zugefügt wird, so liuasen sich 
die Weisen nicht nennen xmä nicht ziählen, die zwisehbn 
der Vorstellung eines Solchen spielen, welchem; dergleichen 
nie geschehen und dem das betrölfeoe Wesen fast so fremd 
wie eine andere Öattung ist, imd eines Addern, der mit 
jenem Ein' Leben fährt; der GHeiches selbst schon empfun- 
den und in d^m der Eindruck noch frisph und* lebehdig ist. 

Ein äinBcher Fortgang artellt auch' bei der Willensbestint- 
mung sich dar,- etwa von der'RicAiimg, die den misebilligten 
Erfolg entschieden und ausschliesslich will, oder gegen »ein 
Eintreten mehr od^r' itfinder gleichgültig ist, bis zu dem 
Verhalten, das sich darein nur ungern ergiebt, es eigentlich 
Nicht 'wtlnscht oder gar dagegen verkehrt so viel mit ahdenh 
Erfolg, um öen es^ eigentlich zu thron ist, sich nur irgeäd 
vereinen lässt»' 

Das Kämlicbe wiederholt sich bei den Beweggründen, 
je nach ihrfer Würdigkeit und je nach der Ö-estalt ihrer Ein- 
wirfc^mg atif die unrechte That 

Die Erscheinungen, welche an jedem diesei' Momente 
fiir sich vorkommen, treten eben so hervor und vervielfälti- 
gen feich inö üneiidliche bei ihrer Combination. - Die Ueb«r- 
gänge lassen' rfch denfen = des Lichts vergleichen von 'der 
MorgendSlniiiWuilg bis zum helllsten Tag.' Nirgend» findieh 
wir in (fieser- wirklicheto Culpal feiste Punete, weldhe sicJi 
eigneten, an ihnen Einen Abschnitt abzusehlieieisen, *^en 
Ändei^' 2fu 'liögliiBlön^,' nlfjgeöds sok&ö 'iLübkdn uind S|)tünge, 
als aA' d^ih Öo^his' utid d^rJ(>lpa%f 'tteorieatm ViitscHeim 
kommen;-' • «' •'*■•»" • :•• • .^'•' . 
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Dass Isie hier dich finden, rtthrt daher; daius maa zwar 
Zurechnung zu lehren vorgiebt,. aber nicht in dcoaft Elemente 
dev Zuireokiong; m dem Willen Stellung nimmt, die Aus- 
Btrömungen unter dieser Perspective sich anl^ieht wd «ie, 
80 weit sie auch fortlaufen > auf diesen! Aujagaogspunct zu- 
rückfiilirt: sondern beim Tbatsächlichen; bei der Uasdil^iiigy 
sofern sie Aeusserlich dem Erfolg am Nächsten ist, sich 
festpflanzt und. von hier aus Umschau hält. Je nachdem 
htm in diesem Momente der Thäter Unrecht oder Anderes^ 
oder gar Nichts weiss odier denkt, hat er mit DoJuä oder 
auch nur mit Culpa . gehandelt. In dieser Theorie Uegen 
allerdings die Dinge recht weit Und unvermittelt auseinan- 
der, und .weil di^elbe doch für eine solche der Zuredmung, 
also der Willensbestimmtheiten sich ausgiebt, koninte die 
.Vorstellung Eingang finden, als ob auch auf diesem G^ebiete 
Abschnitte und leere Baume zu finden wären und die Sache 
in ihrem Eortgang an irgend welcher Stelle eine andere 
.Natur annähme. 

Nun bleibt aber die Theorie nicht bei der Sache, wenn 
sie von Zurechnung, also von dem Willen ^jod Thun des 
Individuums gegen das Becht zu reden anfangt, und dann 
Zustände des Individuums an einem zufaUig bestimmten 
Zeitpuncte zu beschreiben fortfährt. So wenig als wenn sie 
das Einemal die Handlung des I^dividuumis mit dessen Be- 
wusstseyn vom B-echt und vom Erfolg, das Anderemal mit 
dem PaterfamUias vergleicht. Gerade als wenn Jemand 
einen tollständigen' Begriff, etiÄ^a von der physiogttiomischen 
Bildung gewiaser Individuen zu geben gedächte, und damit 
anfierige die Einen von tvomq, und daitiit fortführe, die An- 
dern von hinten zu zeJgCÄ. Wir wären unstreitig geneigt, 
ihfer nicht an eine Veirkehrtheit oder ein Umspringen der 
Gtesiohtör, somdem vielmehr an ^ne Verkehrtheit der Jtfe- 
.thode .ZU) deiikem \ .' 

Daiss das IndivJLduiiSEi,.sofdm es flicht denkt od&i? weiss 
.•Mfer^.&TiCt^fltir i^e, ISorieOlmimg »überfaaitpt wiit e:dst«ti;, ist 
schon erörtert worden. Das Nicht-voraussehen deis^ fefolgs 
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bei' der ihn: verursachenden HÄudhingj geht uns mcM at als 
Zustand, als Seyn, sondern als: durch Sich so Bestiiiant 
seyn. Wei- 'eineHÄttdliing thÄt, weies^ entVeder, dass sie 
einen missbiöiglien Erfolg hothwendig, wahrscheinHiiil oder 
möglioher Weise Wbeiftlbrt./ Wer aber. Weite -der ^ Will, 
mag anöh der Erfolg nicht, oder vielleicht etwas ganz Amr 
detBB ihöi' ZWkik o^er Absicht ' seyn. Oder er ireiss e« 
nicht : d^nn* hat er gegen seine E^icht gehaindelt ^ siioh 'Zu 
bedenS:«!, zu belehren.- Er ha*nieht sehien, nicht vrissefa 
Wolleni. Fehfh- ihm abfer Einsehen in die Na^ur der- That^ 
sachto übeiiai^t nn^d dir Begriff der Pflicht: dann ie* er 
D6n¥en4 und die UnrechnUng hört auJF. Diese iat iminer 
den punct aüfztisucheh, auf welchem nie Behvdsstseyn uaad 
Willensbestimmung findet. Von hier aus bestimm* sie die 
VerhältöiiSß^ zum Erfolg* Sfe«<hat nientals zu erwägen^ Dass 
uöd gfegen Welches Ändert der WiDe sich tehrt, sondern 
immer Sofort zu betrachten, Ob^und Wie er hietl>ei gegen 
das Hecht' sieh kehrt. ' i . / - 

Wir habto es also aUÄsel^ der Oidpa, ak dem Bestimmt- 
seyn, immer auch noch mit dem Beistimmenden, wenn man 
wilf mit- dem Dolus, zä thun. Welchi3S von beiden mit dem 
GesehiEThen, das dem £hrfo% am näohstto liegt, zusammen- 
fallö, ' ißt inb Rechte ni<5ht entscheidend; Der DdLus kann 
dahinter liegen, es seibat, al» momentaiiis genommen,, nur 
cnlpose sejm, und gleichwohl gilt es als Dolose. Nehm'en 
wir als momentatnen Zustaaid des Willens^ imd Erkenntnis«- 
man^lfi etwa die Betrunkenheit: so' kommt iilles auf das 
Wi»8en und die Absicht an, welche ihr>' vcarangfegangen sind. 
Oder' denken» wir den Zustand der Rechtliuni^^issenheit : wenn 
sie irgend zurechenbar ist,' so hind^ sie die volle Zurech- 
nung nicht Wer vom Denket über da» Beeht und ven 
dessen Erfahren sich abhält, geht die Eplgen solcher 'Srfbst- 
beBtiübQnuiiQig ein. 'EtiehsD kann im' ViHpdergnmäe Dolus 
stdbyD^?äie<€d{)ir7wetteF'ku9rUdcUegbn^'T^ gife n«ir 

alfl'Oni^oBe/ wenigjsrtehs nach» dieses J^eltott]d^emäiii^gt:':sb 
beim Mpetus^i'wemn Einet* LdideifichjsftyiEitreg^^ A^ 1 
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entstehen ümd wadbsen, 'idur unrechten Thatsich öo glefch- 
sam hinreisten lä&sii 

*> Uebrigehsvhaben wirauch den DoIkusi niemals rein. Denn 
der Dolus ist nioht <Jer. umgekehrte ewige Ju^> aujC^h nicht 
.der 'Geist, der nur verneint. Er geht nicht aus sich heraus, 
^BiÄ dcaa Begriff der Megati^i des Rechte au vollziehen, son- 
dern handelt menschlich, mit Fleisch u»d. Blut, ist behaftet 
2mt dieseii oder jenen Beweggründen, Wünschen, Al>siGht€ln. 
Während er sich bestkomt, Ist er auch immer^ schon so 
oder anders bestimmt Der Dolus Ist nicht nur : er i^tauch 
Geworden. Wie efc für das Recht keiae Culpa giebt,. die 
Dicht in edner Absidbit.ruht,. so liiafcsächUch keinen Vorsatz, 
laa* dessen Entstehen und Reife nickt allerlei Culpa hethei- 
ligt wäre., • . 

Wollten wir nun. auch, amaehmen, am Zeitpimcte des 
•Geschehens wäre Dolus oder Culpa der vulgären Vorstel- 
hmg allein: so wäre > damit doch mchts bestimmt. Denn 
wenn wir vom Einen reden, wissen wir niemals wie viel 
-vom .Andern davor, wie weit dieses davonsteht. Auch in 
diesem Verhältnisse wieder sind Bedeutung und Beziehung 
der Momente für sich Und gegemeinander unendlich ver- 
schieden und nach Gategori^a ebenfalls nicht zu bestumnen. 

Aber so dürfen wir die Sache nicht einmal betrachten. 
Es giebt bei der Handlung nicht nur Dolus Und Culpa, son- 
dern Jedes von diesen hat das Andere an Sich. Das Seyn 
eiües Jeden ist dessen Ganzes, d., h. Wahres Seyn, nur Zu- 
sammen mit seinem Gewm^denseyn. ' Soll nun unser Begriff 
.von der Sache ein. Wahrer aeyn, so dürfen wir nicht die 
Culpa alä das Be&timmtseyn für sieh> den Dolus als das 
Bestidunende • ebenfalls für sich nehmen: vielmehr haben 
wir Jedes. imiaer Mit dem Andern, mit sein^ vollen Wech- 
selbeziehung zu biegt eifen. ' . 

' Dadnndbt, dass wir Dolus und Culpa, nicht nxu? Beide^ 
ftondieni beMe als .Ein» fasist^ gdangtsn wir dazd^ die Hand- 
lung als- ein LebendigBay Gknaesy odet*, wuMv^das »ISEä^ehe 
fUAf dis!i[näiytdj2üi^r)ak.Haiideind züine^^ < !• < ii 
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Nim inSgen wirOlAssen vonlndmdajeiil^ilQeny jenadi- 
dem diesem so und bo> viel itn lYeitmögiBn habem^* biä za Bt> 
und 80 vkl Füss oder . dacrUbeir messen» l^ih^erl^ten hie^ 
in Wäbrfa^it Ton Vielen etwas Gfkii^hes, weiiliwirnTon ihnäa 
nur Etwas^ nur * das Was an ihnengleteh.ist^ nehmen; Wollisn 
wir sie aber nebmen Oanzi wie 'sie(. sind , so ist dßr Begr^ 
hi^fvon eben der^ sie Nioht nacb Cäassen: oder Abtbeiluiigen 
zu betrachtjen; lind weil es dei^ Bej^ff der ^uracbniing 
ist^ die Handiangen G-anz wie sie Sind^ d. fa. als; IndividueJÜe 
herzustellen: so giabt es hier nicht Bestimmtheiten nai^ 
Categorien und Graden/ sondern nur Individuelle Bestimmtl- 
heiten. , . ; 

Zieht man von der Ganzen , Concreteh Handlung etwai 
ab^ so hat man statt jener eine Abstraction* Will man sbw 
mittelst solcher Abstractionen etwas indiridualisiren/'sO' fällt 
man auch aus diesem Begriffe wieder heraus und das Wahre 
an dem ganzen Treiben ist nur: der Widefspruct mitjiich 
selbst. 

Dolus und Culpa, die man als Categorien sich vovzu«- 
stellen gewohnt ist, sind uns nun als Bestimmendes und durch 
Sich bestimmt Seyendes, und als die Wechselbeziehung bei»- 
der, ssu Momenten eines lebendigen Proeesses im Individuum 
geworden* Um jetzt noch mit einem von ihnen die Handlung 
zu messen und zu bestimmen, müsste man es erst aus jener 
Verbindung herausnehmen, und dann stellte sich die Sache 
nicht vernünftiger dar, als wenn man^ einen lebendigen Or- 
ganismus mit diesen oder jenen Fasern ^ oder Gefaiisen eines 
unlebendigen andern zu vergleichen gedächte. Hier habto wir 
es mit Körpern, dort mit F\inetionen zu thun. Die« Sache. lässt 
sich nur so anhören : dass ein Thun^ bald als durch sidi schon 
Bestlmmtes/bald als sich Bestimmendes gedacht, näher oder 
entfernter ursächlich für den nrissbilligten Erfolg isey^' dass 
Eines oder das Andere bei der rechtswidrigen That ver- 
gleichungsweise vorwiege oder zurücktrete. 

Dass überhaupt diesen Verhältnissen auch bei der recht- 
lichen Beurtheilung der Handlungen entsprepl^^nd^. Kechnung 

uigiuzeu uy 'v^j v^v^pt l\^ 



(4ß 

diu*ohgjehendü<^elmgeBi;Tfevde'> läast; hidk nicht b^a^pten. 
Dem Beicht, iat es in' erster ' Beihe um seinen Befitlmdi ssu 
ihim nnd^ tun jeäen aur w^hxeäy mag e» aa diis llidiifddtaJaa 
ebeilBO entsclrielden die Eol^deruxig- stellen.^ aieh Hkht. in. Zu- 
stände ZU' Yerset:96n; 'rvtel^e »die rctcfaiilf^he Ordnung .^£t£äbr- 
dem, als jene Unmittelbar au v^rletsen. So ^Ut 0a deni-aqUi* 
«Ksehen besetze' ganz gkicb^ ob <eiHe und dieselbe Saebbe- 
Schädigung, mit Dolus , : oder ob sie lavissitHa culpa gescbiekt. 
Ijgit gegen dieises Oiasetz gefehlt^ so ««ntsteht eilito S^afkla^; 
(während die actio db dolo selbst nur auf das Intieresse: g<^t 
Beim Soldaten , d^ zur angesagten Stunde nicht ; marsch- 
bereit ist, wird nicht gefragt, ob er die Zeit über de» Ur- 
laub wissentiich vertändelte oder viellei<^ht bewuastlos ver- 
schlief. ^^) Wenn er eeine\ Waffen . aus Unachtt^mbeit ein- 
büsst, wird er gerade so behandelt', wie Wenn er die^elbßn 
verkauft. ?<>) .Lässt er sich, auf eine Unten^hmung befejbls' 
widrig ein, so trifft ihn die: härteste> Strafe, au^.wön4 die 
beste Absicht ihn leitete und sogar der Erfolg seine Absicht 
krönte. 2^ 

Die Beispiele Hessen : sich mit vielen vearoehren. Wie 
hier dem Eechte Verschiedenes, gleiöh ist^ sQ. niromt ftuph 
Gleiches, je nach der* Verbindung, die es in «dein Indivi- 
duum eitgefat, eine Ve»schiede»Q Bedafttung an, Beweg- 
gründe des Mitleids, der Ghim^t, die mit d^m unrechten Th.U¥L 
des Einen aussöhnen, stellen. .sich als höchst verwerflich bei 
einem Andern dar. Furch* und Veirmeiden des IJebels^ welche 
für' den Einen die Zurechnung. Haindem od^r aufheben, gel- 
ten dem Andjern als Verbrechen. Vojjsat^, ode^: was ^ß aey, 
gilt je nach den Persone» bald mehj», bald minder* 

'AUe diese Dinge entscheiden also Nichts. Vielmehr 
haben wir immer gleich an das Grande IjidividijwMn oder, wi^s 
das STemlichei sttgt, an die indiFidußUe Hatdlungizu gehen, 
-welche immer Gaaiz und nach allen ihren Seiten ZuglejLdi 



19) fr. 3 §, 7 B. de re militari (49, 16). 

20) fr. 3 ^. 13 cod. 

5ri> fr: 3 $. 15 cod. ; • * •-" : ' = '• : 1 
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an hetikchken ist: causa^ peraoBB^. loco, t^mpc^e^^ qualiiate^ 
quantitajki, eyentn»^^). ; ..j. 

Es pwiurde vorhin .beiiieiid;^ das» unserem Beclüb^ miU 
ixExter an Siiner Znvechmmg genügiU Doch gebt es vißlfSlti^ 
auch auf Bewusstseins- luid WiUensbestimmtbeitQu.näheir^Qiu 
und wiegt nadi ihneäi die Folget) des UnriBQhts ab. Mag 
das iElecht^ nadb Rönriscb^in Sinn; vom seiner Yerletziuig Ab- 
schrecken^ ^) öder naoh einer neuem Anseha^nng dies^ ver- 
gelten wollen: das Mittel der Absohreeku}ig.)oder Vergeltung 



28) it. 16 §. 1 D. de poenia (4^, W). 

2a) fr* 28 §. 15 J>. de poeiAifi (48^, 19): ü^oafoa latro^es in hißila- 
eis, Vibi iprassati sunt, furca figendos compluribus placuit: ut conspectu 
deterreantur alii ab iisdem facinoribus. . . fr. 6 in f. D. de custodia et ex- 
hib. Teorum (48, 3): ut Yindicet in Exemplüm) ne quid et aliud postea 
tsde -facere moHatur. fr. 1 pr. D. de abi^is (47, 14): ... ad Radium 
da^nftri solent Pumuutur ai^tem durissime nou ubigue, sed ubi FrequeA- 
tius est id genus maleficii. 

l^er Staat verzichtet darauf, einei; Standpunct Üeber der Vemüiiftig- 
keit und Zweckmässigkeit zu gewinnen. Im Begriffe der rechtlichen Ord- 
nung ^Is der Wa^ea, Kp^hwei^jigen liegt, daas alles Sc^yn, das <xegen 
sie ist, ein Falsches Sejn und Aufzuheben sey. Ein Recht Gegen die 
rechtliche Ordnung giebt es nicht und diese, indem sie sich erhält. 
Bleibt vernünftig und ist Im Rechte. Ist sie nur selbst Vernünftig uud 
Notfawendig, so ht Alles, was zu ihrer £rfaaltan|^ nothwendig ist, Darum 
Weil es diess, ist, auch Gerecht. Also audvdie Abschrecku;ig vor der 
Verletzung des Rechts durch die Androhung des Strafübels, Wenn sie 
sich und So fem sie sich zur Erhaltung der rechtlichen Ordnung wirk- 
sam , d. h. Zweckmässig erweist. Für die nähere Beslämmung des etm 
drohenden IJebehi selbjst gtebt es eine aiider^Rkh^chnur nicht, als eben 
das Erforderniss jenes Zwecks , und in dieser Hinsicht werden sich Art 
und Maass der Strafe nach Zeit, Ort und Umständen mannigfach gestal- 
ten. Ein Zu Viel der Strafe giebt es nur in so fem , als es eitf Mehr, 
wie Nothwendig Ist^ tiB4 hlenuit an dessen Beehtfertigung nicht mehr 
Theil hat. 

Wenn man jetzt der Zweckmässigkeit Principien der Gerechtigkeit^ 
Vergeltung u. s. w. gegenüberstellt, ' so thut man, als habe maii damit den 
Standpunct des Absoluten beti^ten. In der That Weiss man atis Je&en 
?rinpa|^iQii. eiR b«^titiiiites. HaiMS'.för Et<was niemals abz^J^ftei^.. Anidie 
Stelle verständigen Ermessens tritt hier die Divination und die (zwecio- 
massige XJeberlegung verschwimmt im dunkeln Gefühl. Die unterschie- 
dene, gedaükenmässige Entfaltung der Sache ist wieder in die Eine Nacht 
des Begrifflosen versenkt. , ^^ - "' 
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kanh: £i€t oder anders bemesseais^ya^ und: diss et dies« So 
und Hiebt anders sey^ ist immer nur aus «iner entsprechen- 
den Besch&fFenbeit des unrechiken Wittens vernünftig au er- 
klären.' So haben ivii^ bald Zureclmung überhaupt^ bald eine 
äemsöe Zurechnung : zu ToUziehea. 

In beiden Fällen ii^ die Aufgabe eine doppeitey siioächst: 
den Begriff der Handlung und der Zurechnung, richtig zvl 
bestimmen, wovon bisher gehandelt ist« S<^dann die Hand- 
lung, als für- die Zurechnung überhaupt, öder fkir eine, be- 
sondere Zurechnung geeignet, aufzuzeigen. 

Nun Hesse sich annehni'en; das Recht^-welches Bewusst- 
sein und Wille als Bedingung fitr die Zurechnung denkt, 
müsse doch auch jenes Bewusstseyn und jenen Willen in 
irgend welcher ßestimmtheit denke». Denn etwas Denken 
heisst am Ende doch wohl: etwas Bestimmtes denken. GJaubt 
man auch nicht mehr daran, däss in den Ausdrucken Dolus 
und Culpa eine solche Bestimmung zu finden sey, so kann 
man doch geneigt seyn, «u verlangen, dass der Gesetzgeber 
das • Individuum, dem seine Sanktionen gelten, sich in irgend 
welcher Bestimmtheit vorgestellt habe und seine Vorstellung 
uns beschreibe und dass, wenn es etwa auch an letzterem 
fehle, wir mit den Jllrkenntnissmitteln , welche wir eben ha- 
ben, in die Vorstellung des Gesetzgebers eindringen und mit 
ihr das Individuum, dem wir zuzurechnen liaben, vergleichen 
müssten. Man könnte etwa auf die nächsten Umgebungen 
verweisen, in denen das Gesetz zu Btande kam. Es wird 
nicht erlassen worden seyn, ehe es durch gewisse Begehun- 
gen ver^lasst, ja dringend geboten war. Als, die Lex Cor- 
nelia de Sicariis et Veneficis vom Stapiel lief, wird man leb- 
haft die Individuen sich haben vorstellen können, welche 
banditenmässig steh mit Waffen umhertrieben, oder Gifte feil 
hielten, und als die Lex Julia de Vi Publica Solche unter ihre 
Sanktion nahm, die bewaffiiete Banden hielten, um damit auf 
Plüttderuiig oder Erneute auszugehen, wird man recht gut 
gewusst haben, wer damit gemeint . war. Daran könnten 
wir uns dann die Beispiele nehmen. 
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Irgend emgehende Bescbreibungen liefern nns die Quel- 
len nicht. Wollte ein Recht versuchen, solche zu geben, so 
würde es damit immer zugleich anfangen, die Unwahrheit 
zu reden. Denn wie ein Individuum und seine Handlung 
sey, lässt sich, wie schon nicht mehr bezweifelt werden dürfte, 
nicht so insgemein und zum Voraus sagen. Mit dein Heraus- 
greifen eines muthmasslich vom Gesetzgeber vorgestellten 
wäre auch nicht geholfen. Denn das Individuum, welchem 
wir zurechnen wollten, könnte immer getrost sagen : so wie 
jetLQB bin ich nicht. 

Wenn nun das Gesetz uns nicht sagen kann, welches 
das rechte Individuum sey^ uns nicht lehren kann, dieses zu 
finden, so bleibt nichts übrig, als das Individuum zu nehmen 
wie eS' ist, xmd sein Recht zu finden. Dich haben wir, und 
du bist der und der. Das und das hast du gethan. Es ist 
gerecht, dass du Also büssest. Es kann nicht anders seyn, 
als dass das Amt . des Richters das Amt des Gesetzgebers 
nacb der. positiven Seite erfiille. 

Daraus ergiebt sich denn auch das Princip der Auslegung 
sowohl, als der Inhalt des Gesetzes. Dieses kann zunächst 
von der Zurechnung nur den Begriff und dessen Momente 
aufnehmen. Sodann kann es nur negative Geltung haben« 
Es kann uns nicht einen Fall nennen, in welchem zuge- 
rechnet werden müsste, sondern kann nur sagen, unter wel- 
chen Umständen es Zuredmung Nicht zulasse. Gerade wie 
eine Theorie des Beweises nicht angeben kann, wann etwas 
bewiesen sey, sondern nur, wann es für bewiesen gelten 
dürfe oder, was auf eins hinauskommt, in wessen Ermange- 
lung die Sache Nicht bewiesen sey. Damit nahe verwandt 
ist die Frage von den s. g. bestimmten Strafgesetzen. Ganz 
aus demselben Grunde, aus welchem Individuen- und Hand- 
luQgsbestimmungen zum Voraus und Gemeinhin nicht wahr, 
können Vorausbestimmungen von Strafen nicht gerecht seyn. 
Das Gesetz hat hier nur die Wahl entweder beim allgemeinen 
Begriff und der Berührung seiner Momente zu bleiben^ flir die 
Anwendung aber sich auf die Negative einzuschränken : dann j 



» 

Wivd eei- vieileicSit Hier und dort linsulänglieb ^Ftcheineii. 
Oder sJeh mit Einzelbestimmungen positiv zu befA^ssea: .dann 
wird es von vorne herein und dnrchgebend unwahr utid 
unvernünftig aeyn. 

Die Bewusstsejns- und Willendbestimmtheiten haben ihren 
Inhalt theilfi am Gegenständlichen, theils am Subjecte« Dort 
bedeuten sie eine gewisse Richtung. Hiei' drücken sie Ver- 
haltnisse etwa des Umfangs und der Klarheit des Bewusst* 
Seins > der Freiheit und Entschiedenheit des Willens aus. 
Der Wille als Richtung hat dieselbe Begrenzung udd Be- 
sonderheit, welche man dem Gegenständlichen giebt, auf 
das er sich bezieht. Dass der Wille seine Bedeutung vom 
Gegenstande empfangt, und um eine gewisse BMeutung za 
haben auf einen gewissen Gegenstand gerichtet sejuimuss, be- 
zeichnet man damit ^ dasfi eine gewisse Absieht zUm That* 
bestände gehöre* Die Römer sagen dafür bald Aninms^ 
Affectus, mit' dem betreffenden Zusatz z. B. bibstiliis, ^*) occi- 
dendi,25) injuriae faciendae, ^6^ »bald auch Dolus,*') ohne 
soJcheii Zusatz. Je nach der Richtung der Absicht sondern 
«lieh die Thatfoestände heim Unnecht, wie beim Recht die 
einzelnen Geschäfte. Wenn nun das Gegenständliche Als 
Besonderes und Unterschiedenes festgehalten .wird, SfOlist 
dagegen am Subjecte dessen mannigfacher« Inhalt geeinigt 
als Individualität. Nehmen wir Beides zusammen, ao haben 
wir ein Subject in einer Einzelnen Richtung, aber in dieser 
RiQhjtung immer als ein Ganzes Subject. Da nun das Gegen- 
gftäQdliche umd die Richtung darauf stets als . das NemEche 
gedacht werden, welche Subjecte auch immer sie einschlagen 
mögen, so folgt : dass jene Richtung, welche wir Auch dolua 
nennen, für den dolus unter welchem man eine Zurechnungs-. 



24) ft-. ult. V. 4d.leg. lul. majeat. (4^, 4). ' ■. 

25) fr. 1 §. 3 D. ad leg, Corn* de sicar^ et veuef. (48, 8). 

26) fr. 18 §. 4. fr. 26 D. de injur. et fam. libell. (47, 10). 

27) fr. 3 ih f. D. ad leg. lul. majest. (48, 4). fr 1 pr. Ö. ad leg. Com. 
aiear. et ven^f. (48, 8). fr. 3 §.,1 D. de hjiir. et inm* Wc(bYL 4i7j 10). 
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aTt ^OTSteüt} jBO' wenig en4;«cheiäet, dass vielmehr jea«r erat^ 
dolus' deir Znrechhimg in aÜen ihren i]idivi<iuellen G-estalten 
empfänglidi ist. 

Das rSmisohe Recht hält in seinen Nonnen über -Zu-: 
reohnung die Methode fest, welche als die saehgemässe vor- 
hin angesprochen worden ist. Es hat den Begriff der Zu- 
rechnung und einen bündig^i Ausjdrtick daftir. ^s) Es weist 
aus diesem GrebSete alles öeschehen, als solches, hinaud, 
erkennt UKreeht nur in dem Thun, als bewussten tmd freien 
und lässt eine Verantwortung des Individuums für irgend 
, welche Erfolge, die es Verursachte, nur in so fem zu, als 
es -Bewusstseyn und Willensfreiheit, und mit äiesien ge- 
handelt hat. Auf die Art und Weise übergehend, wie das 
Individuum sein Denken und Wollen zu bethätigen habe, 
bestimmt es nur das Nega^e, das» übertriebene Forde- 
nuigen hier zurückzuweisen seyen. 2») Jene Gabeii sollen 
nicht anders angewendet tverdeii, als ihre Bestimmung ver- 
trägt, d. h.. es soll Jemand nicht so viel Acht geben und 
vorkisOireÄ mii^sen, um Bcfaä^ches zu vermeiden , dass ihmi 
am Ünd^ nicht die Zeit und die Mittel blieben, Erspriess- 
liches, NütÄBches zu denken und zu thun,. Der Anspruch 
ermässigt sich, je nach iindivi^ellen Vierfaältnissen. Schon 
aus dem Princip der Zurechnung, zu welchem das römi- 
sdie Recht sidi bekennt, geht hervor, dass $llen solchen 
Ziislwden und Lagen des Individuums Rechnung getragen 
wird, welche -als den Grund ihj'es Daseyns nicht dess«^ 
zrureehenbares Thun haben. Hält man den Ausdruck fiir 
diess< Alles zusammen objectiv, so wird er lauten: in seinem 
Thun gegen Andere soU Jeder das für die Gesammtheit, füi^ 



28) Impu'tare:. fr. 11 pr. D. ad leg. Aquil. (9,. 2). fr, 9 D. de distract. 
pignor. (20, 5). ' ' 

t9) fr. 3 D. ad leg. A^il. (9, ^): culpam esse cam| qmd a diligente. 
provideri poterat, non esset provisum. fr. 9 §. 2 D. de jur. et facti ignor. 
(22, 6) : ... recte Labeo definit , scleatiam neque curigsissimi neque ne- 
gligentissimi hominis accipiendam : i^erum ejus, qui eam rem diligenter 
iQqiiirendo notam habere possit. . . 
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das Ganze' zuträgliche Maass halten, je nach der Einsieht und 
der Kraft, die ihm verliehen sind. Fasst man die Sache 
subjectiv oder figürlich auf, so wird man mit dein Romern sa- 
gen, naßhtheilige Erfolge werden einem Individuum zugerech- 
net : cum, qüod a diligenti provideri poterat, non esset pro visum. 

Es erweckt eine peinliche Empfindung, besorgen zu 
müssen, dass Manche in dem Quellenausspruch nur wieder 
den verkleideten Paterfamilias erkennen mögen, der in dem 
Worte „diligenti" sein Zeichen durch die Verhüllung uns 
entgegenstrecke. 

Allebx es heisst ja nicht: providetur, sondern: provideri 
Poterat Es will uns also nicht ein Exemplar vorgoflihrt 
werden, das es so und so macht, und dem wir nun absehen 
sollen. Wie es seine Sache macht. Vielmehr werden wir 
auf das verwiesen, was Jemand thun, vorhersehen Kann. 
Wodurch kann? Dadurch, dass er fleissig ist Was heiast 
Fleissig seyn? Das zu Rathe halten, anwenden, was man 
hat, und zwar mit der Kraft, Welche mena hat Die St^e 
ist hiemach so weit entfernt, ein allbereites, gleiches Maass 
für die Zm^echnung liefern zu wollen, dass sie vielmehr 
deren individuelles Wesen selbst im Munde führt. 

Das providere posse ändert sich von Person zu Person, 
von Ort zu Ort, von Zeit zu Zeit. Wer hier Alles über 
Ein Maass ziehen wollte, wäre einem kranken Manne. zu 
vergleichen, der ein ßecept nicht nur für sich, sondern gleich 
auch für seine Söhne und Enkel kaufte« Diese aber werden 
anders gesund und anders krank seyn als ihr Ahn und werden 
den ßothlauf einstmals vielleicht auch, aber jedenfalls anders 
haben als er. 

Für das Thim des Individuums, welches den Anforde- 
rungen widerstreitet, die das Recht an es erhebt, führen die 
Quellen eine überreiche Tonleiter von subjectiven Verhaltens- 
arten auf: pjropositum , 30) consultum,^*) petulantia, 3^) teme- 



30) fr. 11 §. 2 D. de poenis (48, 19). 

31) fr. 14 §. 9 D. de aedilitio edicto (21, 1). 

32) fr. 16 §. 6 D. de poenis (48, 19). nr^r^rrTr> 

• ; Digitizedby VjOOyiC 



83 

ritas,3^) luxuria,^*) impetub,^) desidia^^e) facultas ,*''') im- 
patientia;^8) negligentia, ^9) securitas, *o) ii»prudentia^^)^und 
2 war: levis, magna, lata, crassa, dissoluta) nimia, summa. *2) 
Nirgends deuten sie auch nur leise an, dass eine derselben 
oder die andere einen Knoten darstelle in der Kette der- 
Zurechnung. Es wäre auch kaum anders für diese oder 
jene eine solche Bedeutung ausfindig zu machen, als dass 
man etwa abzählte, wie oft der Ausdruck in den Quellen 
vorkomme. Aber auch so würde sich kaum ein merkliches 
Uebergewicht des einen gegen den andern ergeben. So von 
AJlem verlassen, können wir nur das Eine annehmen, dass 
alle jene Dinge als das , was sie in der That Sind, nemlioh 
als mannigfache Erscheinungen der individuellen Bewusst- 
seyns- und Willensbestimmtheit, von dem römischen Rechte 
auch Anerkannt sind. Wenn sich für sie bei einem Juristen 
auch eine s. g. trichotomische , *3) bei einem andern eine 
s. g. dychotomisQhe Behandlung findet, so« brauchen wir uns 
an diesem Widerspruche nicht einmal zu stossen. Denn 
wäre ' er auch nicht, so wüssten wir doch nicht, was wir von 
dem Vielerlei dem einen oder dem andern jener zwei oder 
drei Glieder anzureihen hätten. 

Aber die Quellen nennen ims nicht nur solche einzelne 
Seelenzustände und Züge, sie nennen uns sogar ganze In- 



, 38) fr. 1 pr. D. ad S. C. Turpill. (48, 16). 
34) fr. 11 D. de incend. (47, 9). 

36) fr. 11 §, 1 D. de poeuis (48, 19). 

36). fr. 12 J). de cust et exhib. reor. (48, 3). 

37) fr. 15 §. 6 D. ad leg. lul. de adult. (48, 5). 

38) fr. 38 §. 6 D. de poenis (48, 19). 

39) fr. 1^ pr, D. de cu&t. et exhib. reor, (48, 3). 

40) fr. 6 D. de jur. et facti ignor. (22, 6). 

41) fr. 2 §. 3 D. de negot. gesti» (3, 5). 

42) fr. 22 §. 8 D. adS. C. TrebeU. (36, 1). fr. 226 D. de verb. signific. 
(ÖO, 16). fr. 7 §. 1 D. deauÄp. tat* (^6, 10). fr. 6 D. de jur. et facti ignor. 
(22, 6). fr. 29 pr. D. Mandati (17, 1). fr. 9 §. 2 D. de jur. et facti ignor. (22, 6). 

43) fr. 11 §. 2 D. de poenis (48 f 19) Marcianus : delioquitur autem 
ant proposito , aut impetu, aut casu. . . fr. 5 §. 2 D.eod. IJI^iAnus: . . . 
coDBolto admittitur . . . casu. 
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dividuqn und Stände > fc B. jung^ Leute, Ii»a«dbauem^ Bfe- 
cruten als Eepräsentanten gewisser Zurephnungen..*^) 

. Es würde nun . kaulB unverständiger lauten, wenn wir 
YOtx Reöruten*, ßauem-zurechnungen und solchen f&c, jiuaige 
Leute sprächen, als wenn wir schülerhaft hersägen : Unrecht 
wird begangen consulto, impetu, casu oder dolo, culjia lata, 
culpa levi. Der Eecrüte wird nicht gekiannt, weil er sb 
eben erst eingestanden ist, sondern weil Wegea dieses Um- 
standes seine Begriffe von der Nothwendigkeit der Discipün 
und von der Tragweite der Indisciplin, sein Einisehen indife 
verschiedene Bedeutung eines gewissen Betragen», je na^^h- 
dem es im Lager oder unter Bürgern und Bauern statt fin- 
det, noch ganz anders beschaffen sind, als bei d^m gediente 
Mann« So soll auch das cotnsulto, impetu nicht: besagen: 
Unrecht ist Entweder bedachtes Oder tibereilt^fi^fund damit 
die Sache erschöpft sfeyn. Vielmehr ist der Sinn; demt Mas^ße 
der Bedachtsamkeit, mit 'Welcher Jemand verfuhr, der. Be- 
schaffenheit der Eindrücke, denen er Spielraum ge"wrährte, 
ist Rechnung zu tragen.. Je nachdem ein spl^hes oder an- 
deres Moment überwiegt, wird sich die Zui^echnung toders 
gestalten. 

Es wird nicht nur der jungen, und der gedienten Sol- 
daten, es wird bei diesen auch noch d^es Grades"^?) gedacht. 
Nicht nur wird der Unterschied des Alters, sondern auch 
der des Geschlechts ^^) und vieles Andere noch als erheblich 
für die Zurechnung geachtet. Aber mit Allem genannten zu- 
sammen sollen die Weisen, in welchen BeWusstseyn und Wille 
erscheinen, nicht erschöpft seyn. Vielmehr sagen die Juristen 
schliesslich gerade heraus: es solle Alles in Allem, gelten, 
was die Individualität der Handlung bestimnie/ Ejs solle ge- 



U} fr. 16 §. 3 D. de poenis (48, 19). £f. 5.I>. de lGg9 .Com^ia de.ifi«!- 
sis (48, 10). fr. 108 P. de dhr. r^g. juris (50, IT), fr. 14 P. de p.GHeftia (48^ 
1^), fr. 4 §. 15 D. de re naUtv. (49, 16). . . : : 

45) fr.2D. ood. ■ :. . : . 

46) fr. 6 pr. D. ad leg. luL peculat. (48, 13). . . , 
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lulten werden: pro delicti modo^*') prout qtueque adiziise- 
rit. ♦«) Nichts för die IndiTidualitSt der Handluiig Erh^V 
fichea ist; dem xiicht: ratio habetur. 

Die zwei Eintheilungen, welche, sich yor&adeii; mögeti 
^8 xiicht gerade gdujageQe Versuche gelten ^ so recht Über- 
haupt uitd obenbin den Lernenden Uebersichten. zu gebejl. 
Wir haben uns dabei nicht aufzuhalten, Deiin die Juristen, 
als Theoretiker nißht inuner glücklich, aber in der Anwen- 
dung der Regeln, in der Entscheidung der Fälle nahezu 
unfehlbar, geben uns die Sache selbst in ein«r reichen und 
viel bessern Gestalt. Anders steht es in unserer Theorie, 
welche gerade die dürftige Form sich aneignet und übefr 
dem Schämatisiren die Sache selbst und ihre Bewegung 
vergisÄt, 

Die Eintheilung-, welche hier die Hauptrolle .spielt, in 
Dolus und zweierlei Culpa, kommt in dem damit rerbunde- 
nen Sinne bei den römischen Juristen i3dcht vor. Diese 
setzen regelmässig dem dolus den Casus ♦^j entgegen, imd 
wenn «tatt des let^teni mitunter auch culpa vorkommt, so 
hat si^ für diesen Zusaiämenhang gleiche Bedeutung mit 
ihm. Der Casus i«jjt seiner Grundbedeutung nach ein Zu- 
fälliges, ein Gesehehen als solches, im Gegensatz zu einem 
durch einen gewissen Willen Bestknmten Geschehen. Jlr 
kann nipht dazu dienen, ein subjectives Verhalten gegen- 
über einem andern solchen auszudrücken, da er ja an sich 
ein ' «ubjectiveö Verhalten überhaupt nicht Ißt« Seine tech- 
nische B^eutung ist daher nur eine Negative, nemlich ein 



47) fir. 7 D. de leg. Fa^ de P%. (48, Jö). h. 14 §. 2 D. de cust, ^t 
exh. reomm (48, 3). , 

48) fr. 4 §. 2 D. ftd leg. Itd. pecuM (48, IS).' fr. "7 §. 3 D. de leg. Itd. 
repAtend. (48; il)J ^ 

43) fr. 11 §. 2. fr. 6 §. 2 D. de poenis (48, 19). fr. 9 D. de incend. 
(47, 9). fr. 12 D. de cust. et exhib. reorum (48, 3). fr. 2 P. de termino 
meto (47, 21). fr. 7 §. 4 D. de juriad! (2j 1). c. 1 Cod. ad leg. Com.' de Sic. 
(9, 16). fr. 28 §. 9. fr. 30 §. 3. fr. 32 D. ad leg. Aquü. (9, 2). fr. 1 §. 2 »k 
qrvrt9ß(^ ft^ (47;,.4);}.cix\p^=?= aparter, (^it^T. . . | ; . . ... 
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Geschehen öder «nch ein Thun, welches, ein solches, um 
das es sich gerade handelt, Nicht ist. Was für eines es 
sey, bleibt zunächst gleichgültig, üera doliis einer giewissen 
Lex oder anderer Norm gegenüber bedeutet casus ein 
Thun, des die specifische Richtung, welcAie jener dolus ist, 
Nicht hat, ein Thun, welches Anders ist, als das zum That- 
bestande der Lex geforderte und darum unter die Lex nicht 
fallt. Werden gar dolus, culpa, casus, wie Au<^ ge- 
schieht, SO) in Einem Zuge genannt, so erweist sich die Auf- 
fassung der beiden ersten Glieder, als zwei verschiedener 
Verschuldungsarten, voDends absurd. Man kann etwa von 
Reichthimi und Gesundheit reden und einem vor dem an- 
dern den Vorzug geben. Wollte aber Jemand Einen der 
So reich imd einen Andern der nur So reich, dann einen 
Dritten der Gesund sey in eine Reihe stellen: so mtissten 
wir mit Grund argwöhnen, dass es mit seinem Denken nicht 
richtig stehe. Eine Gliederung, in welcher dolus, culpa Und 
casus vorkommen, kann nicht eine Gliederung von subjec- 
tivem Verhalten seyn, in welches ja das letzte Glied gftr 
nicht mehr gehört. Dass hier vielmehr schädliche Erfolge, 
nach der Seite ihrer Prästation hin zu denken sind, also 
statt einer Scala subjectiver Verhaltens-arten vielmehr Prä- 
stations-arten, wird später noch vorkommen. 

Wenn Jetzt noch im Strafrechte gelehrt wird, die Ro- 
mer hätten die zusammenhängende Natur ' der Zurechnung 
Nicht erkannt, sie hätten eigentlich regelmässig nur Dolus, 
dagegen Culpa als eine Sache für sich, als res mali exempli, 
gleichsam nur sporadisch zur Verantwortung gezogen: so 
erinnert das an etwas, das im römischen Rechte vorkommt, 
ist aber im Ganzen, und so wie man es vorträgt, unwahr. 
Es ist hier an Einem Beispiel genug. .: , 
Die lex CorntJia der sicariis et veneficis handelt, unter 
andern von Solchen, die Menschen gewatltsam öder durch 
Gift ums Leben bringen, Sie sollen jenem Gesetize verfal- 



60) fr. 6 §. 2 D. Comm. (13, 6). fr. IB §. 1 i). de pign. aci (18; 7). 
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len, wemi sie dolo malo handelten, Culpa lata ^ bemerkt 
Pauliw, 51) stelle dieses Gresetz nichi dem dolus gleich. Da- 
mit iü Verbindung lässt sieh der Ausspruch des Marcianus ^) 
bringen: dass die lex Cornelia es nur mit Solchen su thun 
babe^ die mit dem animus Necändi tödten^ als weldi^er der 
vorhin etrwähnte dolus bestimmt wird. Wenn etwa eine 
Weibsperson einer andern einen Trank eingebe ^ vermöge 
dessen sie fruchtbar werden soll, an dem sie aber stirbt^ so 
schlage dieser Fall nicht in die lex Cornelia ein- üebri- 
gens verhänge ein Senatusconsult über solche Personen, die 
zwar nicht animo necandi, aber doch jedenfalls malo exem- 
plo handeln^ die Relegation, Die ordentliche Strafe der lex 
Cornelia ist Deportation. 

Nun ist zu bemerken, dass wie bei manchen andern, so 
auch bei dem comelischen Gesetze aus der Ueberschrift, 
die es in den Pandekten trägt, fär seinen Inhalt durchaus 
nichts Bestimmtes gefolgert werden kann. Das Gesetz han 
delt nicht nur von Tödtungen, sondern auch von Lrebens- 
nachstellungen mit anderem oder ganz ohne Erfolg, femer 
von Brandstiftung, falschem Zeugniss, Amtsmissbrauch, Be- 
stechung, Castration, Aufruhr u. s. w. Dass alle diese Dinge 
unter Einem Gesetze begriffen sind, hat keinen andern Sinn, 
als dass über sie auf Einmal und auf Antrag Eines und 
Desi^elben Magistrats von den Comitien Beschluss gefasst 
wurde. 

, Hiemadb ist es etwas ganz Anderes, das cornelische 
Gesietz commentiren,: als das Verbrechen der Tödtung in 
seiner subjeetiven Bichtimg erörtern. Und weil das corne- 
lische Gesetz nur von Lebens-Nachstellungen handelt, muss 



- 61) fr.' 7 D. ad leg. Corh. de sie. (48, 8): in lege Cornelia dolus pro 
facto fteeipitur, neo' in liac eiilpa lata pro dolo &ß6ipitar: Qaare si qtiis 
alto se praecipitaverit et super alium venerit, eumque occideriti aut pu- 
tator ex arbore cum ramum dejiceret, non proclamaverit et praetereun- 
tem occiderit: ad bigus Legis coercitionem non pertinei. 
52) fr. 3 D. eod. 
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tdeoTMjbrfst naitirfiph öagen, dass andere als abdtchtlich« T5d- 
tungen ausser ' eöinem Kreise Hegen. Dan]it hat er aber so 
weaig Aber' die bei d«r Todtuiig denkbare Willensbestimmt- 
heit des handefeiden Subjects, als über die Na4?ar:der Zu- 
rechnung sieh erklart. Wenn ferner an Dieseln Tage die 
Gomitien gerade über Banditen und Giftmischer Beschluss 
fiassten^. so folgt daraus nicht; daas das romische Recht sonst 
sich nicht «lüch mit der Tödttmg überhaupt befasse und die 
Zurechnung in dieser Hitisicht in ihrer Mannigfaltigkeit und 
Einheit begreife. > 

' 'Dass diess in der That der FaU sei und die erweiterte 
Ansieht soga^r in das cornelische Gesetz hineingetragen wurde, 
geht zunächst aus einem Erlasse des Imperator Hadrianus 
hervor: eum, qui hominem occidit, si non occidendi änimo 
hoc admisli, absolvi Posse. ^^) Also: wer ausser den im 
comeliach^n Gesetze vorgesehenen Fällen den Tod eines 
Menschen verursacht hat, der soll dafür zur Rechenschaft 
gezog^ urerden. Es soll nur ein Denkbarer, ein Möglicher 
FäÜ iseyn, .dass er frei ausgehe, und dieser Fall kann eben 
ntir.der seyn, dass es an den Bedingungen der Zurechnung 
gebricht; .- 

Femer berichtet uns Ulpian, »*) dass die Praxis, welche 
die Lascivia gsesdiehene Tödtimg Auch, und zwar mit einer 
^Geringem als der Strafe des cornelischen Gesetzes" belegte, 
Billigung gefunden habe. 

/Endlich sind die Stellen, welche die Zuredmung haupt- 
rsiächlieh, und mit Berücksichtigung Aller ftk die Individua- 
lität ;des Falles; relevirenden Umstähde behandeln', hieiiter 
zu 'beziehen*' i 

Hiernach haben wir aus der Erwähnung der res mali 
exempli nicht zu entnehmen, dass die Römer in ihrem Straf- 
j!pch1i eigentlich nur ^urechntpjig zxupoi DoluS; haljten^; etwaige 
andorefZiirecbsung.vW jeaer im Begriffe isolirjten- «nd auch 



63) fr. 1 §. B.Boßc^d, '., ...n..;:?., ..., .■.. \ :. ; :,;,,. ,; 

54) fr. 4 §.1 D, eod. , .([ .. ... 

DigitizediDy VjOOQIC 



'69 

nur so Wckeu- und stückweise äut Anwendung, brfetclrfeii. 
Die Juristen namentlich geben unzweideutig zu eirkenhed, 
nicht nuT; flass «ie die Zurechnung als fönes und Öanzeiö; 
sondern auch/ dass sie Beides verstehh: nemlich ersteiis, eiÄ 
Gesetz seinem gegebenen Ifihalte gemäss zu commentirön, 
und zwöitenS; den Begriff, iauch unabhängig davon, sachge- 
mäss zu entwickehi- . : - 

D«s Unrecht zieht als Folge nach sich: Strafe un'd Vtei*- 
pflichtung zum Schadenersatze. Nachdem da« rSmisclie 
Strafrecht einmal tib^r deti Formalismus d€^r publica jtidicia 
hinaus und damit der sachlichen Entwicklung vollständig^ 
hipgegeben War, entsprach der Mannigfaltigkeit und Unb6- 
stimmbai^keitder individuellen Zui*echnung verhältnissmäiäsigb 
Unbestimmtlieit und freies Ermessen in Zuerkennung der 
Strafen. ^) Das Daseyn der letztern nothigt auch zu einem 
Schluss rückwärts auf die Göstalt der römischen Zurech- 
nung. Da nun die Strafbestimmung unendlich verschieden, 
aber nur dann vernünftig ist, wenli ihr eine Bestimmtheit 
der V Zuredmung entspricht: so sollte man glauben, dass im 
Strafrecht gerade, wenn man doch einmal Grade haben 
will, unendlich viele Grade der Culpa aufgezählt werden 
müssten. Nun muss es gewiss bedenklich erscheinen, dass 
gerade die Lbh^er des Strafrechts von Graden dör Culpa 
nichts wissen, auch den Anfangspunct der Zurechnung nicht 
so gemeinhin bestimöien zu kiiQnen glauben : während da- 
gegen im Civilrecht der letztere ganz zuversichtKch fiiirt 
und auch eine CulpaeinÖieilung, allerdings nur mit zwei 
oder drei Graden, festgehalten wird. Es ist früher schön 
bemerkt worden, dass es mit den Typen, welche die Grade 
vorst^Uien, mit den fleissigen und müidisr flieissigen ^aus'<- 
vät^, die eigenihümliche Bewandtniss hat, daas die Haüs- 



56) fc 8JD. ft4;»MCv T«r|»iU. (48,: l^)^ 'fr* 4 §. 2 .B; ad leigr. lul* ^eerU. 
(48, 13). ; fr, 7 D. ad log. Fab. de plagiar. (48, 16). ift-. 7 §, 3 a4 te^^:^^. 
repetund. (48, 11). tlt. D. de ^ytraord. jCrimin. (47, 11). fr. 11 D. de. poe- 

1118 (48; 1«).' • ' ' '■•''■ r^'^ T 
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väter il[ire Qualiiication nach einem Mehr oder Minder von 
Ifleiss und Güte , Letztere aber wieder ihre Bestimmtheit 
von eben jenen Hausvätern empfangen sollen. Hier besteht 
also in der Vorstellung der Gelehrten ein Barometer, so 
sinnreich als er in Wirklichkeit noch nicht erfunden ist: an 
welchem die Striche mit dem Quecksilber auf und nieder- 
steigen, so dass wir zwar immer sehen, dass Beides zusam- 
men Irgendwo, aber niemals wie das Eine gegen das An- 
dere steht. 

üebrigenjs verhalte es sich mit diesen Graden wie es 
will, so wird jedenfalls die Bemerkung erlaubt seyn, dass 
von Zurechnung überhaupt nur in sofern die Rede zu seyn 
braucht, als an gewisse Erfolge, die zugerechnet werden, 
sich rechtliche Wirkungen knüpfen. Unterscheidet man dann, 
Im Gebiete des Zurechenbaren noch weiter gewisse Be- 
wusstseyns- und Willensbestimmtheiten, so ist auch hierzu 
nur in sofern Grund, als diesen Unterschieden auch verschie- 
dene rechtliche Folgen entsprechen. Wenden wir diese Sätze 
auf das bürgerliche Becht an, so könnte es nur dann Sinn und 
Zweck haben, in diesem von Mehr als Zurechnung überhaupt, 
von Graden der Zurechnung zu reden, wenn hier nicht Je- 
des widerrechtliche Thun zur Entschädigung verpflichtete, 
oder wenn zwar immer Schadloshaltung Folge der wider- 
rechtlichen Schadenszufügung wäre, aber je nach dem Grade 
der Zurechnung der Schaden bald Ganz, bald auch nicht 
Ganz ersetzt zu werden brauchte. 

In Beziiehung auf den Ersten Punct nun pflegt man vor- 
zutragen, dass Ausser der Obligation das Recht immer auf 
«einer Befolgung bestehe. Dag^en sey es In der Obliga- 
tion an/ders. iHäer gebe es PflichtsteUüngen,' namentlich solche, 
die keini^n pecuniären Nutzen mit nich. fUhren, die nicht so 
schlechthin brauchten eingehalten zu werden. Hier könne 
man es sich bequem machen. Nur wenn man es gar zu bunt 
treibe, werde man zum Ersätze widerrechtlich veriursachten 
Schadens auch hier angehalten. Die Schule spricht sich ohn- 
gefahr so aus: wenn in der Obligation Einer keiii^en, Vor- 

uigiuzeu uy 's^j v^ v^ pt i \^ 
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theil zieht; so ist er nur wegen dolus und culpa lata ver- 
antwortlich. Ist dagegen das Verhältniss fiir ihn von Vor- 
theil, so steht er auch fiir culpa levis ein. 

Man reibt sich die Augen , um zu sehen , ob man aueh 
richtig lese. Vielleicht, möchte man denken, ist die Sache 
anders gemeint. Es^ wu'd wohl heissen sollen, der In- 
halt der Obligation sey in jenem FaHe mitimter, oder auch 
regelmässig, ein anderer als in diesem. Das Recht fordere 
immer Beachtung und stelle nur seine Ansprüche bald so, 
bald anders. Aber nein. Man sagt nicht: das Recht for- 
dert bald ein Mehr, bald ein Minder des Thuns, was in Ei- 
nem Falle Recht ist, wird in einem Andern Falle zum Un- 
recht. Vielmehr sagt man: das Thun, zu dem wir ver- 
pflichtet sind, können wir manchmal lassen, manchmal aueh 
nicht. Man handelt von der culpa uüter dem Gapitel der 
rechtswidrigen Handlungen, man nennt die culpa Unrecht, 
Rechtsverletzendes Thun. Das Unrecht, die Rechtsverletzung 
soUen erlaubt seyn, wenn man zum Vermeiden derselben 
seine Sinne zusammennehmen, gehörig aufmerken musste, 
es aber nicht ^;but. Es soll hingehen als culpa levis. Ein- 
stehen soll man nur, wenn man boshaft ist, oder den Schlen- 
drian übertreibt: wegen dolus und culpa lata. 

Nun sieht man wohl ein, und sagt es auch, dass z. B. 
mit dem Wesen des Vertrags die Bedingung : si volam, nicht 
vereinbar ist. Ich kann nicht in Einem Athem erklären, 
verpflichtet seyn zu wollen , es aber nur seyn zu wollen, so- 
fern es mir gefäUig ist, mit andern Worten : Nicht verpflich- 
tet seyn zu wollen. Aber bis man zur Lehre von der culpa 
kommt, gedenkt man dieser Wahrheit schon nicht mehr. 
Man bringt hier deren Gegentheil so vor, als ob| an der 
Sache gar nichts Besonderes wäre. Was bei dem Einzelwil- 
len nicht gedenkbar ist, soll bei dem Rechte ganz gut mög- 
liclr seyn, nemlich zu erklären : dass diess und jenes sein 
Wille sey, aber doch nicht so recht, indem man es auch an- 
ders machen könne, ohne jenem Wäien entgegen zu seyn. 
Viel kürzer konnte ja das Recht sagen: dass bei gewissen 

uigiLizeu uy 's^jOvJVt l\^ 



Oihligfl.ti<m«Ji diesft«, b^i andern jea^s, da Mehr, dort* Weni- 
ger /erlaubt pder verboten; dasa aber die Nichtachtung des 
einen wie des andern Gebot» Culpa sey und den Folgen des 
yx^Qcbta unterwerfe. Gewiss ist e$ aHüständig^r, gkioh das 
B^cJtvte zn verlangen; al» Viel an^suspreehen iind. aicb daran 
abhandeln, 9U lassen. 

Die Andere vorhin berührte Frage betrifft den Ui»fang 
der Prästation widerrechtlicher Schadenszufügungen. . Die 
Minderung^ welche das. Unrecht an: dem Venwögen dets Be- 
troffenen hervorbringt, ist daa Intereöaei, der ünterspbied des 
bi^ichädigten Veranögenß rm dem Vei^mogetn diw itiicht be- 
schädigt wäre.. B^i diesejr Auffassung ^eß Interesse etweist 
sijch die..£intbeilung desselben in unmittelbaifes und nättel- 
bar^ß . ziemli<^h . unuüt^i. . B«ei dßm. unmittefi^ir^n InteifeKse 
pfl^t 4nan di^ Sachen odet Leistungen s0 to»U8ebe% wie sie 
j^Uea^r; ihrer Verhindnng mit einem y^me^0n.«ind, «• B. ein 
Tbier nach . dem Preise^ den ea ' auf. dorn Mia^ktc' hat^ ein/S 
HaJi^dtbi^ruing naab der Bezahlwg,: welche dafür. s^ geschehen 
pflegt. Da9 miittelbare Intere^sse dagegien soll ansd^üekeu; 
welche. Bedeutung .die Vernichtung Oder JQrhialitUng einer 
Siicbie.rdaa ^^scbehen oder Ausbleiben . einer Leistung für 
das Vermögen d^s Berechtigten h^t. Da nun durchaus 
nipht um der Sachen und Leistiung^n willen^ sondern um 
dÄsbej^ch&digten Berechtigten willen Etrtscbädigung geteiatet 
Yfkcd,, in Bezug auf diesen aber.; das ;. was ihm gehört, Ver- 
mögen und die einzelnen.Sachen.und Leistungen lediglich 
Diedße^ BeslbatKltheile sind: so ist die Entschädigung wesent- 
lich Ausgleichung des Vermögens. Eß ißt nicht ab^iisehen, 
w;arnm Hii! Jsi^ der Ma^si&t^b eitwa. auf dem Markte gesucht 
M^e!rdea;i aoUte, wo die Thiere stehen; anstatt da, wo der Be^ 
s(^bädigte I steht und wie hi^nach ein Becht zu einer Be- 
stimmung des Interesse, folgerichtig gelangen könnte, wet 
qbes das mittelbare nicht mitbegüiffe. 

... Die gewöhnliche Lehre glaubt die. Sache im römischen 
jßecht anders zu finden. Hier soll das mittelbare Interesse 
nur in Fqlge von Delikten ' geleistet werden. Bei andern 



Obligationen; heisstes; soll in der Bö^elnür das 'unmittelbare 
Interesse in. Betracht kommen.. Nur wenn Dolifts im Spi^l 
ist, soll es gehalten werden wie bei den Ve:rgehun:genJ E» 
lauft älfio Alles wieder auf Dolus .oder Culpa, hinaus. Wer 
mit Culpa beschädigt würd, empfängt sein« Entsehädigung 
nicht so , wie sie zuir Ausgleichung seines Yenhögens ßätttf, 
sondern nach einem Maassstaby der das Sonderbare hat, das» 
er gerade auf den Besdiädigten uiid sein Vermögen Nidbt 
besogen ist. So soll sich die Sache nach iden römiseheu 
Juriaten stelJen. 

Eis ist nun nicht nSthig; sieh bei den umsähligen Stellen» 
aufzuhalten, welche von allem diesem :das Gegentheil und dasy 
was die Natur der Sache ist, bestätigjen. Die Betrachtittkg'der 
wenigen Aussprüche, weldie man abweichend findet,, genü^. 

Ulpian, 5^) von der Verbindlichkeit aus dem VeHcaufd 
handelst, erzählt aus Julianuis, dasa dieser, wenn emd 
fehlerhafte Sache geliefert sey, : einen Uhtersöhied machey 
je tiaßhdem diees Mit Wissen oder Ohne Wi»ien des Ver-> 
käuf$rs geschah. Wussle der Verkäufer Nicht, dass' ein} 
verkauftes Thier krank, ein vetkaaiflier Balken schadhafte 



56) fri Jk3 pc D. de act. emti vend. ,(t9,.l); J^I]|rdiui . s. in^H euDOü 
qui sciens quid aut ignorans vendidit, differentiam facit ip condemni^tione, 
ex emto. Ait enim: qui pecus mörbosum aut tignum vitiosum vendidit, 
si qnidem ignorans fecit, id tantuni ex emto actione pfaestaturum, quantf- 
minoris essem emturus, ßi id ita esae aiciaBetii. Sil vevo soaensudtleait} 
et emtorem deceptt , omnia detrinientfi, 4^^^ ^^ ^^ emtione emtor }traxe- 
rit, praestaturum ei. Sive igitur aedes vitio tigni corruerunt, ae4ium 
aesrtimationem ^ sive pecora coutagion^ knorbosl pecoris perierunt , quod* 
interfuit idonea yeili8B6| praestatumm. '-* 

Item qui forem vendidit aut ^gltivurn, ai quidem soieb«) praestfur^ 
debebit quanti emptoris interfuit non deoipi. Si vero ingnorans yendiderit :; 
circa fagitivum quidem tenetur, quanti minoris emturus esset, si eum fu- 
gitrrum seiitoet. Ciarca fmrem non tehetur. 2)iiferehtiae ratio est'; quod 
fagitiviun qt^idepo, h^bfre i^on licet, «t qnaai eTioüonis nomine t0netair> 
venditor. Furem autem habere possumus, . * 

Quod autem diximus ^^quanti emtoris interfuit non decipi'', multa^ 
continet: «t si aHos secum soHicitavit,' ut fagerent/ vel res (^uasdam 
i^b^tiOit. '•' '"■ • '[^''"' 
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sey^ do soll er dem Käufer nur ersetzen müssen; was 
die verkaufte Sache wegen ihres Fehlers weniger werth 
ist als sie in gutem Zustande wäre. Wusste er dagegen 
den Fehler und verschtwieg ihn und befiess dadurch den 
Käufer im lirthum; so erweitert sich die Ersatzpflicht des 
Verkäufers dahin, dass er dem Käufer jeden Nachtheil, den 
dieser in Folge dieses Kaufes leidet, zu vergüten hat. Wenn 
also wegen der Schlechtigkeit des Balkens ein Gebäude ein- 
gestürzt ist, zu welchem jener verwendet wurde, so soll der 
Verkäufer den Werth des Gebäudes zahlen müssen. Kam 
durch das kranke Thier eine Seuche unter die andern Thiere 
des Käufers, so hat ihn der Verkäufer wegen aller schadlos 
zu halten. Noch folgt ein Beispiel von einem verkauften 
Sklaven, der Hang zum Umherziehen, zum Entweichen hat. 
Kannte der Verkäufer diese Eigenschaft, so soll er dem 
Käufer auch die Sklaven bezahlen, welche von dem ver- 
kauften zur Flucht verleitet worden sind^ femer die Sachen 
ersetzen^ welche der entwichene Sklave stahl und mitnahm. 
Im Falle des Nichtwissens tritt auch hier die Verurtheilung 
nur auf den Betrag des Minderwerths ein. 

Soll die Stelle etwas für die Theorie, die man mit ihr 
belegen will, beweisen, so muss erstens unter dem Verkauf 
mit Wissen ein Fall des Dolus, unter dem mit' Nichtwissen 
ein Fall der Culpa zu verstehen seyn, und muss zweitens 
gerade Auf dem Daseyn, jenes oder dieser die verschiedene 
Bestimmung der Ersatzverbindlichkeit beruhen. 

Julian selbst nennt den Dolus nichfi Er spricht ledi- 
glich von einem Solchen : qui sciens vendidit. Vielleicht hat 
der Klang des Worts, welches häufig in Verbindung mit 
dem Worte Dolus, wie sciens dolo, dolo malo sciens, vor- 
kömmt, dazu gefiihrt, auch hier gleich an Dolus zu denken. 
Die Natur der Sache leitet hierhia nicht. Von dem Fehler 
der verkauften Sache Kenntniss haben und den Käufer be- 
trügen wollen, sind ganz verschiedene Dinge, und ein Schluss 
vom ersten auf das zweite ist nicht gerechtfertigt. Alles 
Mögliche von dem man Kenntniss hat , lässt sich vergessen, 
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vemadiläststgeB; v^säutnen. In dein Behält^ tmd der An- 
wendiuig ämsim, von d^m man Eenuttiiad hat; sind so 
viele, öestaitea <Jes - Fleisaes oder der VerschtrlduÄg denk- 
bar, ^s in jeAer" andern Beziehung. Etwas, woroil man 
Eenntnisfi hat, -dem Käufer nicht sagen, od4r nicht zu 
rechter Keit sagen, bedeutet hiernach nioht so viel als 
den Käufer 6e*füg4n. £s kann allerdings Dolus, allein 
eben so gut jedes andere zurechenbare Vk'halten hier im 
Spiele-. seyUi ';'■'' 

Aber in 'Verbindung mit dem^ sciens bringt die SteHe 
noch ein anderes Wort: sisciens . . . Decepit. Jetzt, könnte 
man . s^ageti, &t doch kein Zweifei mehr) dsLtm der sciens ein 
Betrüger ist. Er hat ja den Käufer hinter das Licht föhren, 
hat ihn täuschen wollen. Allein auch das decipere Kann 
zwar eine soichei Bedeutung haben, .hat sie jedoch durchaus 
nicht immer. So findet sich, gar nicht sehr weit^^^on der hier 
besprochenen, eine andere Stelle, in welcher von Jemanden 
gar einem 'N-esCiens gegenliber gesagt idt« esse deceptum. ®'^) 
Decipere bedeutet also, wie den Willen zur Täuschung, so 
auch das rein Th^tsächliehe des Belassenes im Lrrthum, des 
Nichtaufklärens, und es ist dann nicht viel anders, als wenn 
gesagt wäre: non certiorari, non convenire oder notum 
facere; 

Die Bürgen z. B., welche an Mehr als die Schtdd be- 
trägt defüft GUäubiger verttrtheilt sind, sollen gegen das ür- 
theil appelüren, wenn 'si=e den wahren Schuldbetrag Wissen. 
Thtm sie e« in die&em Falle nicht; so l^ird von ünfen ge- 
sagt : dolo versafi sunt, ^^y Doch fllgt die 'Stelle, wdcbe 
dieses siagt, gleich hinzu, was sich übrijgens' i^echt sehr von 
selbst Vorsteht : das» auch Abhaltungen äliderer Art ^edenk- 
bar seyen. So kann «. -B. wögen Geldarmutb den Bürgen, 
welche wohl den' wahren' Schtddbeträg Wissen, die Ergrei- 
fung des Rei^htsmittels beschwerlich fallen und aus diesem 



57) fr. 21 B. de act. emti vend. (19. 1). 

58) fr. 8 §..7 D. Mand. (17, 1). ' 
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Grunde voo ä^^n unterlassen werden. Wie diese entschuld- 
bare, r la^^ieu auch Schuldhafte V^anlasauagen, sowohl in 
diesem Falle, ajs im Falle des VerachweJgens dessen, was 
man weiss, sieh in mannigfadbster Weise denken und es sollte 
kaum ein Wort darüber verloren werden, dass wie Hand- 
lungen und Unterlassungen jeder Art, so audt diese zwar 
Absichtlich, aber eben so gut 'aus Leichtsinn^ Vefgesslichkeit, 
'Ibrägheit vor i^ich geben können. 

Ist doch ülpian selbst, wenn er anderswo von scientia 
redet, so wQit entfernt, hierunter ohne weiteres dolus zu 
verstehen, das^ er. zu bemerken npthig findet, man habe hier 
nm' an eine solche scientia zu denken : quae Et Voluntatem 
habet. 59) 

Wenn wir nun unter dem sciens vendere ein Doloses 
Handeln, überhaupt ein so oder anders Bestimmtes zurechen- 
bares Verhalten nicht zu denken haben, so bleibt nur die 
Bedeutung der vertragswidrigen rechtsverletzenden Hand- 
lung überhaupt Dass aber an eine solche ohne Unterschied 
die Schätzung des Interesse, wie die Stelle sie giebt, geknüpft 
ist, widerlegt sehen die Beschränkung des mittelbaren In- 
teresse auf Fällendes Dolus. 

Uebrigens hat die Stelle auch eine andere Schätzung, 
welche in der Diflerenz des Sachwerths besteht. Nachdem 
mlaü einmal jene erste Schätzung für den Dolus in An- 
spruch nahm, blieb fasrt nichts übrig, als diese ,andere auf 
die Culpa zu beziehen. Wenn nun auch das Wörtchen sciens 
mit einigem Schein verleiten mochte, den Dilus hereinzu- 
zidhen,. so erinnert doch an Culpa hier Gar Nichts, Denn 
dem sciens wird lediglich ein Ignorans entgegengestellt. 
Wie nun 'das Ignorare mit Verschuldung zusammenfallen 
soll, ißt schon schwer zu verstehen. Vollends aber stehn 
uns die Gedanken stille, wenn wir vernehmen: culpa sey, 
■ nicht zu sagen, wa« man nicht Weiss. Es gienge in der 



59) fr. 1 §. 1 D. si famil. fürt, secisse 4ic» (47, 6)» ■ 
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That tib:eir[deii durchtriehensjen Dolus hinaus, Mehr zix sag6<i 
als man weiss. .* ' 

Wkrum soll lienn aber der Verkäufer hier doch, Etwas, 
und :5W^;g^ade den Miadßrwerth Iqieiten? Man hätte, u?n 
diess begreiflich zu finden,! nur Zi B. an das Edikt der Ae- 
dilen denken . dürfen- Verkauft Einer ein Thier, so. ist 
er schuldig, dieses so wie 69 die andere Vertragsperson 
sich vorstellte od^ füglich rieh vorstellen mocbte, d. h. 
in Normaler Beschaffenheit zu liefern. Hat dals Thier 
Mängel,' 'so wird der Werth dieses mangelhaften Thiers 
mit dem- Werthe verglichen, den ös als fehlerloses hätte, 
und diese Diffearen?; vergütet der Verkäufer, dem Käufer, 
ganz abgeftehen von aller yer;ächuidung». Die Sachen, hat in 
dem Judicium emti et venditi eine erweiterte Anwendung 
erhalten. 

Hierzu ein Beispiel. , . 

Wer einen diebischen Sklaven verkauft, ohne von dißser 
Eigenschaft Kenntnis« zu haben, haftet für Nichts. Wer 
einen fugitivufl verkauft, ist verhaftet für den Minderwerth, 
den wegen dieser Eigenschaft der Sklave hat. 

Wäre hier der Entscheidungsgrund culpa, so müsete die 
Entscheidung für. beide Fälle Gleich ausfallen. Dass sie 
Nicht gleich ausfallt, nothigt uns einen andern Entscheidungs- 
grund zu unterstellen. 

Welcher der wahre sey, sagt uns die Stelle selbst, Nem- 
lich : wohl bei dem .für, nicht aber bei dem fugitivus sey der 
Käufer in der Lage : habere. Heere. In der Gewähr dieses 
habere licere aber besteht gerade die Verbindlichkeit dee 
Verkäufers. « 

Hiei* handelt es sich also um eine Verpflichtung Aus 
dem Vertrag und tun V^rags-Erfiillung. Die letztere em^ 
pfangt d^Bshaib auch ihr Maass nur aus dem Vertrag und 
besteht in, de^ Ergänzung des Vertragsgegenstandes. 

In andern Fällen handelt- e» sich. um Verpflichtung aus 
unrechter That. Hier geht die Verpflichtung auf Ausglei- 
chung des Schadens, und dieser ist zu bestimmen nach den j 



Folgen, welebö die unrechte That auf da« Vermögen des 
Beschädigten äussert. 

Hatte ßich nun «K^hon vorhin ergeben^, -erstens daÄs Ul- 
jÄÄnuÄ nfcht von4olu8, und zweitens^ dass er nicht von culpa 
handelt, so ist jetzt drittens noch besonders- erwiesen, dass 
er weder jenen noch diese zum Orund ftfar eine besondere 
Intereisse-Be'stimmimg nimmt. 

Hiemach ergäbe die Stelle den einfachen und schlüs- 
sigen Sinn: 

Die Natur des Verkaufs als bonae fidei negotium bringt 
es mit sich, dass der Verkäufer alle ihm bekannte Eigen- 
schaften des Kaufgegenstandes, auf welche bei dem Oeschäft 
Bedacht genommen zu werden pflegt, dem Käufer rückhalt- 
los offenbare.' Thut er dies nicht, so wird ihn regelmässig 
der Vorwurf eines Verschuldens treffen und. Wenn die«s der 
Fall ist, haftet er dem Käufer für dessen Interesse. TJebri- 
gens ist, hiervon ganz abgesehen, der Kaufgegenstand in der 
Beschaffenheit zu liefern, auf welche die Rechtserwartmig 
des Käufers gerichtet seyn darf, nach welcher ja auch der 
Preis bemessen ist. Hat die Sache diese Beschaffenheit nicht, 
so muss der Verkäufer so viel darauf legen, dass der Werth, 
welcher im Sinne des Vertrags liegt, herauskommt, oder so 
viel zurückzahlen, als die Differenz beträgt. 

Es soll hier also nicht der dolus der culpa entgegenge- 
setzt und für jenen eine andere Bestimmung des Interesse 
als f&r diese gegeben werden. Vielmehr ist von einem^ Fall 
die Rede, in welchem Verschuldung vorkommt, und von ei- 
nem andern, in welchem solche Nidit untertsellt ist. Dort i 
ist die Folge immer Leistung des Interesse, des mittelba- 
ren wie des unmittelbaren. Hier ist von Interesse im Sinne i 
der Sohadloshaltung überhaupt nicht die Rede. Nur dort I 
heisst es: Damnum praestet, hier: praestet, Quod Vendidit. 

Mit der bisher besprochenen Kardinalstelie pflegt man 
einige Bemerkungen in Verbindung zu bringen, welche rö- 
mische Juristen über Schadensrechnungen im Allgemeinen 
jnachen, ^ , . 
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Paulus*'^)' BSigt: wenn der Verkäufer in der Lieferung 
<Je§ Vertragsobjeefe sieh Verzug zu Schulden konamen lässt, 
so wird in, seine Ersatzyerbindliohkeit das ganze Interesse 
des Käufers gezogen — omnis utilitas emtoiis in aestima; 
tionem venit — • sofern jenes nur nait der Verzögerung 4er 
Lieferung auch wirklioh zusammenhängt^ durch den Verzug 
erweislich verursadit ist — * circa rem ipsam consistit WenJi 
der Käufer mit djem zu liefernden Wein vielleicht speculiren 
und dadurch grosse Gewinnste machen konnte : so wird hie- 
rauf nicht Bücksicht genommen. So wenig als wenn Getreide 
zu liefern war und wegen Mangels an Lebensmitteln nach- 
her der Hausstand des Käufers Noth litt. Er kann hiqr 
weiter nichts als etwa den gestiegenen Preis der Lebens- 
mittel in Anrechnung bringen. 

Wie hier Paulus vom Verzuge des Verkäufers, so han*- 
delt anderwärts Hermogenianus ^*) vom Verzuge des Käur 
fers und dessen Wirkungen. Zahlt der Käufer rechtzeitig 
den Kaufpreis nicht, so soll der Verkäufer als Schadloshal- 
tung nur Zinsen anzusprechen haben, nicht etwaige Ge- 
winnste, die mit dem Gelde Vielleicht zu erzielen waren, 
wie z. B, wenn der Verkäufer ein Speculant ist und mit 
dem Kaufpreise mehr als gewöhnliche Zinipen machen konnte. 

Sollten diese Stellen mit der gangbaren Theorie vereinigt 
werden, so müssten deren Vertheidiger zunächst darthun. 



60) fr. 21 §.3 D. de act. emti vend. (19, 1): Cum per vendijorem 
steterit , quo minns rem trädat , omnis utilitas emtoris in aestimattouem 
venit, quae modo circa rem ipsam consistit. Neque enim, si potuit ex 
vino puta uegotiari et lucrum facere, id aestimandum est: non magis 
quam si triticum emerit et ob eam rem, quod non sit traditum, familia 
ejus fame laboraTerit. ' Nam pretium tritici, non servorum £ame necato- 
nim consequitur ... 

61) fr. 19 D. de comm. et peric. r. v. (18, 6): Venditori, si emtor in 
pretio solvendo moram fecerit, usuras dumtaxat praestabit, non.omne 
omnino, quod venditor mora non facta consequi potuit: veluti si nego- 
iüi/bon fnlb ' et^- pretio isolnio, dx jnet cibu» plus quam ex i^suris quaeröre 
potuiV !. .. . r / . 
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dass in dem „circa rem ipsam consistere" eine Umschreibung 
des s. g. unmittelbaren Interesse zu finden sey. Diess geht 
aber schon darum nicht an , weil ja jene Worte* dife „omnis 
utiiitas" näher zu bestimmen diönen sollen. Sodann- wird 
dein Gewinn, welchen die Vertragspe^son wirklich entbehrt, 
dem veimeintlich unmittelbaren, nicht ein anderer Gewinn 
entgegengesetzt, den sie ebenfalls wirklich entbehrt, aber 
als mittelbaren, und der Hierwegen nicht in Rechnung kom- 
men soll: vielmehr wird jenem wirklich' entgangenen Gewinn 
ein solcher gegenübergestellt, den sie facere Potüit, d. h. ein 
solcher, den sie Möglicher Weise machte, von dem es aber 
ungewiss ist. Ob sie ihn auch wirklich mächte. 

Aber vollends aus der Luft gegriffen und den l^xten 
widersprechend ist die Meinung, dass hier von einer Schad- 
loshaltung für dolus und von einer andern für culpa die 
Rede wäre. Dieses Gegensatzes gedenken die Juristen 
nicht mit einer Sylbe. Vielmehr handeln sie Ton der Mora 
und ihren Folgen. Die mora kommt aber eben so gut als 
dolose wie als culpose vor. Dass die Juristen für die mora 
überhaupt nur Einerlei Wirkung erörtern, spricht im Allge- 
meinen dafür, dass sie nicht verschiedene Schätzungsweisen 
für das Interesse haben. Dass sie insbesondere die Berech- 
nungsart, welche man die unmittelbare nennt, auch flir einen 
Fall, welcher Dolusfall seyn kann, anwenden ,/läffst nicht 
die Möglichkeit übrig, jene als eine besondere gerade für 
Culpafälle in Anspruch zu nehmen. 

Es genügt, von den vielen Entscheidungen, welche dieses 
Verständniss der Sache bekräftigen, eine der schlagendsten 
zu berühren. Wer mir eine Sache zu Hefem versprach, die 
jch nachher einem Andern unter Strafgeding zu liefern mich 
verpflichtete, und mich nait der Lieferung im Stiche lägst, 
der hat mich nicht nur rücksichtlich des Sachwerths schad- 
los zu halten, sondern muss mir neben diesem auch die Con- 
ventionalstrafe, der ich verfalle, ersetzen. Deutlicher kann 
nicht bezeugt werden^ dass die Entschädigung nicht an der 
Sache, sondern an dem Vermögen des Beschädigten ge^ 
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messen wird und dass der Maassstab för Fälle des dolus 
wie der culpa der gleiche ist. 

Folglich ist es um eine Unterscheidung in dieser Weise 
den Juristen hier nicht zu thun, Sie wollen mir Schadens- 
rechnungen^ die ins^^Blaue hineingehn, abweisen. Sie wollen 
nicht dem dolus die culpa^ dem s. g. unmittelbaren Interesse 
das s. g. mittelbare gegenüberstellen, ■ vielmehr dement* 
gangenen Gewinn als einem verfolgbaren, erweislichen; den 
nur möglichen, zufälligen, durch Speculation oder am Bnde 
gar im Glücksspiel Vielleicht zu erlangenden. Dieser soH 
niemals, Jener soll Immer berücksichtigt werden. 

Wenn einestheils das römische Recht nichts von einer 
Verschiedenheit in der Interesse-bestimmung je nach einer 
Zurechnung zu dolus oder culpa weiss, so findet sich an- 
demtheils für das Eine Erweisliche Interesse eine Grenze 
gezogen, die aus dem Princip der Zurechnung folgt. 

Es ist von einem gewöhnlichen Sklaven die Rede, ^2^ 
der um einen Mittelpreis verkauft ist, bei dem neuen Herrn 
aber zu einem aussergewöhnlichen Künstler sich ausbildet, 
den man in Schauspielhäusern füi' ungeheure Summen kann 
sehen lassen. Nachdem er sich so entwickelt hat, wird er 
dem Käufer evincirt. Hier soll der aussergewöhnliche Er- 
folg in die Schadensrechnung nicht gezogen werden. 

Das römische Recht macht für verursachten Schaden 
nur in sofern verantwortlich, als dieser auf Voraussicht und 
Wille unmittelbar beruht, oder zwar zunächst auf einem 
Nichtwissen und Anders gemeinten Thun, zu dem aber Je- 



62) fr. 43 D. de act. emti vend. (19, 1): . . de sumptibus vero, quos 
in erudiendum hominem emtor fecit, videndum est. Nam emti Judicium 
ad eam quoque speciem sufflcere existimo. Non enim pretium continet 
tantum, sed omne, quod interest emtoris, servom non evinci. Plane si 
in tantnm pretium «xcedisse proponas, nt non sit cogitatam a yendltore 
de tanta summa: Teluti si ponas, agitatorem postea factum, vel pantomi- 
mam, eyictum esse eum, qui minimo yeniit pretio: iniquum videtur in 
magnani quantitatem obligari venditorem. ^ , 
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Btiand und Weil; er ^aau^ mit der Erkenötnise^ oder. Äurecben- 
baren Nichterkenntniss seiner Folgeü, sich 1>efltimmt hat. 
Wenn nun mx das Bewusstseyn nicht AUwisaenh^it> lio^ern 
was wahrzuja,ehi?ie»„ zu, erfahren, steht, im deji Wiü^n (aieht 
VoUtoiMBrenheiti sajöL^em zweckBaässige, b^reehn^te HsJtiing 
angesprochein widl: so folgt, da«s Jetnand als.>Folgen.'Seinö8 
Thuns.nur solqhe anzuerkennen hat, die ti£ie}i dem jegel> 
massigen, absehbaren Lauf der Dinge anzunehmen) ^u be- 
rechnen ßin4- Solche si?ad z. ß. bei dep«i Vei?kaufe eines 
schadhaften ßall^ens der Einsturz eines. jGreb^^cles. Denn 
die regelmäfiisijge ßestimn^ung eine« JBalfe:etl»ist5?>- als MMerial 
verwandt zu T^erden; Dahin, gehört femer dic^ S^jtiche, 
Ty^elche das kranke Thier unter eine Heei?de btingt. Denn 
die Art, Thiere zu halten, ißit bekanntlich, sie mit andern 
ihresgleichen zusammenzustellen, auszutreiben. Hafte dage- 
gen in Eom Jemand Schwefel und Salpeter, die eiijem An- 
dern gehörten, unter seine Kohlen gesijossen und die' ent- 
standene Explosion hätte ein Gebäude in die Luft gesprengt 
oder die Flamme gar einen Stadttheil in Asche gelegt: so 
hätte man die actio furti oder legis Aquili^^e wohl wegen 
des entwendeteu oder verdorbenen Schwefel^ oder Salpeters, 
letztere aber sicher nicht auf Schadloshaltung für daß zer- 
trümmerte Gebäude oder den Brandschaden gegeben. 

Diese Zurückführung des Schadens auf das Bewusstseyn 
des Handelnden, das, Anlegen des concr^ten Bewusst^yns 
an deu Erfolg un,d das Ausscheiden des nur, Th^kt^ä^hlichen 
aus diesem, drückt der Jurist mit den Wortfin-a^ija; ^lon ..; . 
cogitatum a venditore de tanta summa. 

Es handelt sich also auch hier wieder nicht um eine 
besondere Art der Interessebestimmung, sondern um Die- 
jenige Bestimmung des Einen und Ganzen Interesse,' welche 
aus der Natur der Zurechnung folgt. 

Wenn hiernach ein Mehr oder Mipder der. !prästatiQns- 
pfiicht widerreöbtlicher Handlungen übeiriiauptnicM, folglich 
auch nicht je nach dem Umstände vorkommt, ob jfeae zum 
dolus oder zur culpa zuzurechnen i^eyen; so Stallt ein sehr 
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namhafter Grund hinweg, verschiedene Zureehnungsarten' , 
für das bürgerliche Recht festzuhalten, und ist .die Bahn au 
einem a^ernV^riltändjuss der Ausdrücke und Bestim]:nun- 
ge% wektiTe 8.0 bezogen zu werden pflegen, von dieser Seite! 
her; geebnet 

Mftg man nun die Verpflichtung zur Leistung döÄ vollen 
Interesais ina Ganzen oder nur in Beziehuüg auf die s. g. 
aqoiliach^ und dalose Schadenszufügung für begründet ach-' 
teuv xQl^merhin mixtmt mhla, im ersten Falle durchgehend,' im 
zweiten in einer engern Beziehung verschiedene ErÄcheinun^ 
geu am bürgerlichen Recht und afti Strafrecht wahr- Jenes 
trägt nur nach der Zurechenbarkeit der That und hat älst 
danii für sie nur 'Einerlei Folge. Dieses berücksichtigt Im 
Gebiete der Zurechnung noch weitere Wiliensbestimmtheitenj 
weim man wiU dolus und calpa, und misst je nachdem die 
Strafen aus. Dort weiss man nichts von Versuch. Hier 
wird auch dieser geahndet. 

Der. Grund liegt nahe. 

Verletzt wird ein Recht nur als Das 'Recht, Welches eß 
ist. PaÄ Bürgerliche Recht ist das Recht des Einzelnen. 
Dieser Als Einzelner ist lediglich Vermögenssubject. Die 
Sachen als gehörig zu einem Vermögen, sind Quantitäten, 
Wertfie. • 

Uieraus folgt zunächst, dass es fiö* das bürgerliche 
Redbt einen Versuch Nicht giebt. Das Vermögen wird ver-» 
letzt nur durch seine Minderung, der Berechtigte wird hier 
aber nur als Vermögenpusubjeet verletzt, also nur durch eiiie 
Handlung, welche d^s Vermögen mindert, ii^der: nicht durch 
eine .Versneiite, fsondern miir durch eine vollzogene Be^^ch* 
theiligu?ig. 

Anders im Straifrecht Hier ist der berechtigte nicht 
der Ew^lwille^ der Wille' als Willkür^ wie er «jüsl Mittelptttiet 
und Iffrr verfügbare;? Dinge ist; virfmehjt? ist er ;hier afa 
^üg^m^ner, yernüjiftigjBr^ .nothwen^ger. WiUö. ■ Zu seiner 
Verfetzupg gefcört BepQh^dignng nicht. . Er ^ird ^1^ Wille 
verletzt, seine Geltung wird negirt durch einen anderi) 
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Willen, wenn dieser sich nur bethätigt, sich auch nur gegen 
ihn Versucht. 

Derselbe Qesichtspunct entscheidet bei den unter do- 
lus und culpa vorgestellten Begehungsweisen. Wenn das 
bürgerliche Recht den Willen nur als Vermögenssubject 
Seine Verletzung nur in der Beschädigung oder Minde- 
rung des Vermögens erkennt, so folgt: dass hier der Um- 
fang, die Verschiedenheit der zurechenbaren Beschädigung, 
zugleich die allein denkbare Verschiedenheit der Rechtsver- 
letzung ist. 

Wenn dagegen der Wille als nothwendiger, als recht- 
liche Ordnung verletzt wird durch jedes seine Geltung läug- 
nende, irgendwie gegen ihn auftretende Thun: so sind hier 
Verschiedenheiten der Rechtsverletzung so viele, als Ver- 
schiedenheiten des Thuns nach der Seite der Bewusstseyns- 
und Willensbestimmtheit, oder: das zurechenbare Thun ist 
ein anderes als doloses, ein anderes als culposes. 

Hiermit ist für das eine und das andere Recht der Cha- 
racter der Rechts- Verletzimg gegeben. 

Ist diese erfolgt, so tritt die Reaction ein und bestimmt 
des Nähern für jedes Recht sich so, wie sie zu dessen Her- 
stellung, zur Ausgleichung führt. 

Im bürgerlichen Recht ist das Maass der Verletzung 
immer durch das Maass der Beschädigung gegeben. Seine 
Herstellung ist daher immer die Entschädigung, die Aus- 
gleichung des Vermögens-werths. Die hier allein denkbaren 
Verschiedenheiten sind die Entschädigungs-Beträge. 

Dagegen liegt im Strafrecht der Schwerpunct im rechts- 
verletzenden Willen, gegen wekhen es als gühig und als 
mächtig sich zu bewähren hat. Hier sind die Verletzungen 
verschieden,' je nach der individuellen Bewußt - seyns - und 
WiDens-bestimmtheit, mit welcher sie geschahen. Wenn das 
Strafrecht fiir dolus und culpa verschiedene Folgen hat, so 
hat diess nicht den Sinn, dass es jenen anders ausgleicht 
als diese, sondern dass es in jedem dieser Fälle anders Ver- 
letzt ist. r^ ^ 
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Dass „der Strafzwang und der Entschädigungszwang 
auf wesentlich verschiedenen Rechtsgrtinden beruhen", ist 
eine Ausdrucksweise^ die eher die Begriffe zu verwirren, als 
zu bestimmen dient. Will man damit sagen, dafs bürger- 
liches Recht und Strafrecht verschiedene Forderungen stel- 
len, und also verschieden verletzt werden, so ist diess aller- 
dings wahr, aber damit an den verschiedenen Ausgleichungs- 
weisen sachlich Nichts erklärt. Soll es aber heisrsen, dass 
beide im Princip des „Zwangs", der Ausgleichung verschie- 
den seyen, so ist dieser Ausspruch aller Folgerungen baar. 
Das bürgerliche Recht und das Strafrecht haben es immer 
mit der vollständigen Ausgleichung des Unrechts zu thun, und 
dies Princip giebt sich nm* solchen Modalitäten hin, die aus 
der Rechtsverletzung entspringen, welcher es gerade gilt, 
mit andern Worten: das Princip der Ausgleichung, des 
Zwangs, ist immer das Eine und Gleiche, verschieden sind 
nur die . Rechte welche , die Verletzungen gegen die sie 
auszugleichen sind. 

IV. Dolus und Culpa. 

Der Richtung, die Begriffe zu verkörpern und in Bildern 
darzustellen, haben wir den bonus paterfamilias zu danken. 
In unbewegten Zügen steUt er die Tugend im Civilrecht 
dar. Aber die Theorie, welche uns diese Augenweide giebt, 
kann neben dem Wesen, das im Lichte wanddt, uns den 
Anblick eines andern nicht ersparen, dessen Hässlichkeit 
im Vergleiche nur um so greller hervorspringt. Sie führt 
uns dem Verstecke zu, in dem der dolus lauert : auch immer 
der nemliche alte Bekannte, der seine gewissen Zeichen hat, 
den man immer mit den ohngefähr gleichen Mitteln hervor- 
lockt oder auch austreibt. Er spielt dem HauAvater arg 
mit und dieser scheut ihn wie ein unreines Wesen, das die 
Krätze niemals los wird. 

Diesen dolus sollen die Römer ursprünglich sogar allein 
gehabt haben. Später sey noch die culpa dazu gekommen. . 
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In der That gedeaken vi^le und gerade die alten Ge- 
aetze^ ^^) ^uch Edicte, 0*) nur de« dolus. 

' , WexcQ man nun von denn heutigen aufgeklärten Stand- 
puncte ausgebt^ aus welchem da^ Umrecht in dolus^ culpa lata 
und culpa levis aerfallt: sk) erweist man entweder den altem 
Kömern die iChre^ diese Unterschiede auch gekannt zu ha- 
ben.. Dann bitten sie von den ihnen bekannten Arten des 
Unrechts Ein^ unter dem Namen dokis ausgeschieden imd 
mit practiscben Folgen belegt. Bücksicbtüch der beiden 
andern hätten sie sich, den müssigen Zeitvertreib gemacht, 
sie als Widerrechtlichkeiten zwar auch zu erkennen und zu 
erklären, aber wie Recht zu behandehi. Odßr man sprich* 
den altern Römern die Kenntniss. der culpa ab: dann ist 
aber die unabweisliche. Folge, dass ihnen auch der dolus 
fremd war, den man der culpa gegenüberstellt 

Denn dolus als Eine Zurechnungsart von mehreren ken- 
nen, heisst so viel, als ihn selbst Und seinen Unterschied 
von jenen andern kennen. Das Unterschiedene aber wird 
erkannt gerade an Dem, von Welchem man es unterschei- 
det, oder: um Eines Als Unterschiedenes zu wissen, muss 
man das Eine Und das Andere wissen. Es lässt sich also 
nicht sagen, die Römer hätten zuerst nur Eine Zurechnungs- 
art, d^n dolus, gekannt — nachher sey, durch juris interpre- 
tatio , auch noch die eine und die andere culpa hinzugefligt 
worden. Vielmehr sind nothwendig dolus und culpa Mit- 
epiander geworden. Erst in: dem Maaisse als das Eine wird, 



63). &, }» fr; 3 in f. D. ftd leg. lul. nrnj^aifc, (48, 4). fr. 7, 43 D. ad 
leg. luL dQ fidulterii« (48 , 6), fr. 10 D. ad leg. lul. de vi publ. (48 , 6). 
fr. 1 pr. p. ,ad i^g. Corn, de sie, et ven^f. (48, 8). fr. 1 D. ad leg. Pomp, 
de parricid ^(48,0). "fr. 1 pr\ fr. 2 D. de lege Corn. de falsis (48, 10). fr. 1 
Z>. ad leg. Ittl. ^^culi* (48, 113). fr. 3, fr. 6 §.:3 D.* de leg«>Fab. de pla^i&r; 

(43, 16).. • .' . . 

64) fr. 1 D. depos. (16, 3). fr. 8 §. 6 D.de precar. (43, 26). fr. 1 D. 
si fnens. fals. mpd. dix. (11, 6). fr. 7 pr. §. 4 D. de jurisd. (2, 1). fr. 1 pr. 
I>. d« seryo eori*. (11 j 3). fr.' 15 §>. 1 t). d« judic;'(5,' 1). 'fril D, ne vis 
Jint «i qtU i^ poefc. (43, '4)*' M . r^ T 
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erhält man das UnterscheiSungs- und destimhiuiigsmililel für 
das Andere^ wird also erst dieses Andere seibk. • • 

Die erste der eben besprodten^n Rtteksi^e» lädt tins 
ein, die zweite nöthigt uns > anaandbrn^ti ^ dai^ die «RSmer 
den dolus als Zurecfanungs^Art ursprünglieh Melrt hatten. 
Wir haben iciher unter sci^ntia, dolüs^ welche in umsetzen 
und Edieten regelmäsisig allein genannt sind>etWafi^ Anderes 
zu denken. Mit scientia^ dolus wiU Widettreohäieh^s be- 
zeichnet werden und £twas> das Bedingung iär die ZurecSt- 
nung ist. Da nun die Bedeutung der Art ausfällt^ so bleibt 
nur die Bedeutung der Widen-echtiiehkeit; der Zurechenbar- 
keit im Allgemeinen. Hiemaoh ist dolu»iJ die allrömiseh^ 
Zurechnung überhaupt und es ist gerade > als wenn statt 
seiner etwa injuria genannt wäre. 

£s hat sich als weit y^ttnftiger schon herausgestellt^ 
nur von Einer Zurechnung — sey es unter dem Namen 
dolus oder culpa -^ und deren mannigfachen Erscheinungs- 
formen , als Ton dolus Und culpa «u reden. Der Fortgang 
besteht dann in der Aüslegiing dieses Einen.' In so ferne 
hatten die Sömer in der Einheit die wahre Porm. Dass 
die Sache zu Anfang vergleichungsweise unentwickeit lag, 
verst^t sieli von selbst, und annJoge Erscheinungen zeigeh 
sich auf allen Gebieten des römischen und j^des andern 
Rechts. Wollte man von diesen andern Verhältnissen in 
der Weise reden, die man bei dem dolus zur Anwendung 
bringt, so würde es etwa lauten: di^ Kömer hätten anfäng- 
lich nur zwei Verbrechen gehabt, pierdacUio und parricidium. 
Nach und nach seyen dann nodb^ die;versehiedenen anderen 
hinzugekommen. Die Deut&^en, hiesse es, behalfen' sich 
ursprünglich mit der Gewer e. Mit der' Zeit lißmten sie da- 
zu noch Eigenfhüm, Besitz und jus in r.e aliena nebst aller- 
lei Gerechtsamen kennen^ Man > vergleicht rWbhl auchidse^e 
Dinge wie einzeln unter sieh, so mit dem altem, rohen Ixtr 
stitüte. Von Obligationen, konnte man siügen, hattet (die 
Deutsdben geraume Zeit nur Eine, „die Schulde" Allerlei 
Obligationen, die andem^Sebdlden^, kafii^nsSpäterihinzUii' j 
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Jetzt lautet es aber schon xdebt mehr erträglidi- 

Die Obligationen kommen nicht zur Obligation. So 
wenig als zu einem Begriff die Exposition seines Inhalts. 
Er g^ht vielmehr in dieser auf; hat aber den ganzen Reidi- 
thum seines Inhltlts immer schon In sich, gerade wie das 
Saatkorn die ganze Pflanze, das Ei der ganze Organismus 
als deren unentwickeltes Daseyn sind. Das äusserliche Zu- 
sammenbringcin und Aneinanderlothen des Stoffes giebt nicht 
eine zwiespiiltige Natur der Sache, sondern vielmehr das 
Begrifflose der Behandlung kund. 

Dass dolus den Bomem das Unrecht überhaupt und die 
Zurechnung in ihrer Eiidieit war, ist zm&obGt dadurch be- 
anzeigt, dass sie Ihn nur nennen* 

Wir finden in Rom, namentlich zur bessern Zeit, jene 
Fruchtbarkeit der Gewalteü nicht, welche in unsern Tagen 
Recht in Masse, ja sogar in Vorrath fertigt, so das» auch 
schon ein Theil der vorhandenen Gesetze hinreichend wäre, 
einen leidlichen Rechtszustand zu sichern, und man schon 
mit . einem theUweisen Beobachten derselben sich zufrieden 
geben könnte. Vielmehr kommen die Römer mit der Fonnu- 
lirung des Rechts sparsam und nur ' in Folge dringlichen 
Bedürfnisses heraus. Darum ist anzunehmen, dass es ihnen 
um dessen Geltung Durchaus und um Abhaltung der Ueber- 
tretung Strenge zu thun war. Wenn aber diess der Fall 
ist und sie gleichwohl nur den dolus ahnden, so ist die An- 
nahme besser gerechtfertigt, dass sie unter diesem Alles 
denken, was ihnen rechtsverletzend erscheinet, als dass sie 
nebenher noch anderer üehertretungsweisen gedenken, diese 
aber freigeben und so gleichsam dazu einladen. 

Unmittelbarea^ bekundet sich die hier vertretene Auf- 
fasjäung im bürgerlichen Geschäftsleben. Die verbörum ob- 
ligatio beschränkt ihre WirkjsiÄmkeit, auf das in die Verba 
gefasste, auf das Wörtlich ausgesprochene. So kann aber 
der Vertragswille seinen vollständigen Ausdruck/ der Ver- 
tragszweck seine angemessene Verwirklichung gemeinhin 
nioht erlangen. Man zieht daher die doli clausula zu Hülfe, 
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um auch dem Gewollten; aber nicht wörtlich Erklärten 
^eijche Wirkung mit dem letsstem zu verschaffen und es in 
den Bereich der stricten EJage zu ziehen. Was au£ diesem 
Wege wirksam werden soll, kann es nur als Dolus werden. 

£b wird gerade so und unter densdben Bedingungen 
wirksam vermittelst der doli clausula, wie dm gegen die verba 
Verstossende ohne sie. Nun tritt aber in der letzteren Hin- 
sicbi: Verfolgbarkeit durch Jede« inaputable Zuwiderhandeln 
ein, also durch ebensolches auch in F:olge der doli clausula 
in Deren Sphäre. „Cum ejus dolo factum esset" hqisst hier- 
nach nichts Anderes als : cum per eum staret, oder : dolus 
ist Vertragswidrigkeit, Eechtsverletzung überhaupt. 

Nur das gleiche Verständniss lässt der von den Römern 
gebrauchte Ausdruck „Omnis dolus" zu. Er wird erläutert 
als die bis an die Grenze des Zurechenbaren sich erstrecken- 
de Verschuldung und somit als gleichbedeutend mit Wider- 
rechtlichkeit gebraucht. Die mannigfaltigen Erscheinungs- 
formen der letzteren sollen solche des dolus seyn. 

So dürfen wir jinter dem „doli capax esse", wie ge- 
meinhin auch geschieht, lediglich Zurechnungsfähigkeit ver- 
stehn. Zwar kommen auch die Ausdrücke „injuriae, culpae 
capax" vor, aber es ist nirgends ersichtlich, dass mit ihnen 
etwas unter sich verschiedenes, oder dass mit allen dreien 
so viele species dex Zurechnung ausgesagt werden wollen. 
Da z. B. das aquiUsche Gesetz Innerhalb der Sphäre der 
Zurechnung die Willensbestimmtheiten ganz gleich behandelt, 
so wäre die Frage nach der einen oder der andern von die- 
sen eine durchaus müBsige. Ferner fiele, so genommen, 
die Antwort immer zu enge und imgenügend aus, weil mit 
dem Bejahen Einer Art von Willenöbestimmtheit, rücksichtlich 
der einen oder zwei Andern, auf welche es ja ebenfall» an- 
kommt, nichts entschieden wäre. 

Die culpa, ein Thun, welches einem Andern Nachtheil 
bringt, wird als magna, lata zur dolo proxima, und hiermit 
unter die Bestimmungen gezogen, die dem dolus gelten. In 
den Stellen, in welchen diess geschieht, wül damit nicht an- 
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gedeutet werdiö») clasß ein ThUn, welche« gcboö Unt-^eht «ey, 
nioeh Unrechter werde, sondöm' dass ein schäälieheÄ-'IJhun 
unter Umständen sich als widerrechtlidi darstelle mid in 
•Folge dessen verantrrortlich mache. Also dpüdfit «tich hier 
wieder doluis die Totalität d^s rechtswidrigen Verhftlteihs aus. 

Endlich wird* ein Verhaltien rielfach als döhis =be»eich- 
net Wild mit dessen Folgen belegt) das ein soldbes^ wie es 
der exclusive dolus vorBtellen solly 'öntwiedleF olT^nbaEr mcht 
ist, öder bei welchcam^es darauf, däss es '^n isolöhes isjey, in 
dem betreffenden Zusammenhange gar nicht ankommt. 

Ulpian®^) setzt einmal den :Fall, dass /«in Depositar 
die bei ihm hinterlegte Sache in > beschädigtem Ztist^nde 
beibringe. Der Deponent soll die actio depösiti haben, so- 
gut als wenn der Depositar die hinterlegte Sache gar nicht 
herausgäbe. Denn, meint er: cum deterior redditur, ipotest 
dici> dolo malo redditam non esse. 

Man wird den Juristen hier nicht die Ungei^eitntheit 
wollen sagen lassen, Aass gerade Hinterlegte Sachen Nur 
vorsätzlich beschädigt werden können "ynd Desshalb die actio 
depo»iti hier^ immer Platz greife. Ebenso wenig aber wird 
sich anndhmen lassen, der Jurist habe hier an einen Fall 
gedacht, in welchem eine vorsätzliche Beschädigung th«t- 
sächlich statt gefunden habe. Was sollte hier das „Potest 
dici" sagen ? Es hätte vielmehr einer Erklärung bedurft^ wie 
das, was Vorsatz sey. Anders bezeichnet werden kSnne, äIs 
Aahs der Vorsatz- sich Auch Vorsatz Nennen lasse. Wenn 
nun dolus in dem Sinne, welchen man ihm* gegenüber der 
.pulpa giebt, hier nicht gemeint s^yn kann, eine Widerrecht- 
iichkeit zur Ersatzpflicht aber, immer gefordert werden 
IdJass, so erübrigt als re^teis Verständniss der StißUe nur: 
-dass ein Zurückgeben der Sache» im verdorbenen Zustandie, 
den der Depositar verursachte, auf 'giäaazliches Vorenthalten 



65) fr. 1 §. 16 i), Depos. (16, 3): Si res deposita^ deterior reddatur, 
quasi non reddita agi depösiti potest. Cum enim deterior redditur, potest 
dioi^^doloiBalo i^dditam üon essei ' 
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}mM»homü^ fStilohes /aey.fddbepiUmstKniiei/ der vürü De- 
po3iter^^iBgegabgen/eii: Yerpflichtimg]i2suwtdep'und j^eWe^Shn! 
imsL i&f'SJi»g& afffts« Das ;¥opeiKihsilten> äli^ Veislrags^dri-J 
geßy <.wd.di>la9.^uannt..l Dsk»B es iMir'jeiBiieli ümi^tänäeä 
vertragaT?ridri^.<öder.dolu»lweard©/ ist ijjit dein „Rötest dioi^ 
a»ged^«f^t- ; Dehn: derselbe JojEPistJsiShlt etWts später einige 
Fälle auf^ in denen das. ^nöm reddere*^ iricht eföfort'"al0'V'6r^• 
letzung; derf^Vertiraga ersdieinife/ z. Bi ^iln die hinterlegtie\ 
Sachö:ii>.wÖtefr lEJntferjaung odör an eineiii nhzugätigliehen 
Orte Bio]), he£nde^ oder, die Jffi^diiigluig^ auf 'weiche (Ue Bück'^ 
gftbe gestelltisty nocäi schwebt. ; 

Jbr .BeÄug auf deh euletzfe erwähnten Aufispi^ueh ist 
zu beaieirkeö, dass dirftFälie>i weföhi die H'aftuhg«pflich?t des 
Depositars aussehliesf^en^ oflSetibar solche bedbuten sdDeny id 
denen Verschuldung überhaupt - ücht ■ vorließ. Der dolus^ 
aber, welcher jener Nicht-verschuldung entgegengesetzt wird/ 
kann logischer Weise nur Versöhnldung, Vertragswidrigkeit 
überhaupt^ nicht eine species' davon Iseyn. . ' 

•Die rei ivindicatio' geht) wie die heifeditatispititio, gegen 
den BesStzer* War dieser in böiem Glauben, so haftet et 
auch damiinodä: si dolo possidere desHt. Für dolopossi- 
deriß desiit steht auch: '. fecit quo minus possideret= — * und 
hieorttnter isoU zu verstehen seyn: ut et Culpa in petiitlonem 
dedtiÄeretur.,*^) • 

Auch, hier also bedeuteit dolus: imputables Verhalten 
oder Zuthtm. . i ' ' . - 

Vom Commodatar und lEinem, der ihm gleichgehalten' 
wird, hdbsst eshdass dolus und custodia zu vertreten seyen. «^} 
Das Nemlicheimrd anderwärts' als dolus> Oüilpa Et custodia 
bezeichnet. .Dolus i^ t hier dolus und Culpa zugleich. 
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M) fr. 26 ■%. 3 D. derei viud'. (6,4^ fr. 36 Ö. eod, fr. 25 §. 8 D. äe 
hered. pet. (5, 3). fr. 26 §. 2 D. eod. 

67) fr. 10 §. 1 D. Comm. (13, 6): . . si quidem mea causa dedi . . , 
dolum mihi temtumpraestÄtiitJ si siri, et crustödiäin '. ;. * ^ 1 
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Da01s tixk Yeiiialtea al& dolo» «rgometitirt wird^ weldie» 
ijMijtsä^Ucb ebettflo.gut ab su g^ cii1{mi akb heinittSBtdlleiL 
kaut 9 kommt bei den romischien Jlu-isteii iionst nocb viel- 
fältig vor. Ueherall^ vo es geachieht^ geht scbon ans die«- 
sem Qnmda die. s. g. culpa in dem dolus -auf« Daaa aber 
die Juristen z. K bei dem Mandate* so häufig die Frage er- 
örtern^ ob etwas umter dolus zu begreifen Bey, ^^) sollte voll- 
ends alle Zweifel abschneidai. Denn hier werden ja ganz 
unbestritten alle Arten und Qrade d^ culpa präslirt und es 
wäre daher ein imnützes Bemühen^ herauszurecfanen^ ob do- 
lus oder welcher andere der vermeinüiehen Grade im ein- 
zelnen Falle vorliege. Wenn hier gleichwohl auf dolus ab- 
gehoben wird^ um die Prästationspflieht zu begründen; so 
kann dieser dolus nicht eine Willens -Art; sondern nur das 
rechtswidrige Verhalten, die Zurechenbarkeit überhaupt zu 
bedeuten haben. 

Mit dieser Qrundbedeutnng des dolus ist nun auch sein 
Gegensatz gegeben. Dieser muss sich nemlioh auf dem 
Gebiete findeoi;; welches ausserhalb der Zurechnung liegt; 
sey es nun, dass ein Geschehen als rechtswidrig übeiiiaupt 
nicht; oder nur nicht unter eine bestimmte lex oder sosistige 
Norm zu begreifen sey* In der That setzen auch die Rö- 
mer ihrem dolus regelmässig den casus, das reehllieh über- 
haupt oder beziehungsweise Indifferente entgegen. Aller- 
dings bedeutet casus auch das ganz thatirixshliche oder 
willenlose Geschehen. Aber als solches beschäftigt er we- 
niger das Becht Dieses fasst ihn ins Auge vornehmlich 
nur SP ferne er Thun ist; und zwar irgendfwie sdiädliolies; 
verletzendes Thun, welches nur noch nicht unter eine recdit- 
liehe Sanction fällt; entweder überiiaupt nidit; oder nicht 
unter die der Norm; um welche es sich gerade handelt Die- 
ses casuelle schädliche Thun wird auch culpa genannt und 
zwar ist das die Bedeutung des Worts, in welcher es vor- 
herrschend gebraucht wird.. Dadurch, dass die culpa Schäd- 



68) fr. 8 §. 8, 9. fr. 29 pr., §. 1, ^ fr. 44 D. Mfmd, (17, 1). . 

uigiuzeu uy 's^jOvJVJ l\^ 



lidiesTktöi i«t, wird sie nicht * gleich Wiaerröchtliches'Thun. 
Wir ' kömt^ti Jemanden an Dingen ^ auf welche er Recht 
hat; benaohtheäigen z. B. durch Ausübung Eigenen Hechts. 
G^egeiMeitiges Beschädigen kommt vor in dem erlaubten 
Verkelii^ oder auch ausser diesem, ohne Vergehung zu seyn. 
Man dettke in letxter Beziehung z. B. an die Schrittweise 
ErweiteruBg des aquiljschen Gesetzes durch die Interpreta- 
tion. Dass die Beschädigung widerrechtlich sey, erfordert 
imxxfcfar^nodi besondere Begründung: entweder in öffentlichem 
Verbot oder in Begebung durch eigenen Willen. Hiemach 
Katm die culpa widerrechtliche, zurechenbare seyn. Als 
solche k^inzeichnen sie die Beisätze lata, dolo proxima/ 
welche sie unter die Dolus-bestimmung ziehen. Hiermit soll 
nic^t so sehr über cnipose Willensbestimmtheit etwas Posi- 
tives ausgesagt; als vielmehr nur erklärt werden : ein schäd- 
lidhes Thun, das unter eine gewisse Sanction nach deren 
unmittelbarem Verständniss Nicht falle, könne einen Cha- 
raeter annehmen, durch den es dem dolus, der dort gemeint 
ist, analog werde, und Wenn diess der Fall sey, behandle 
man es gl^ch jenem. Dagegen bleibt bei der culpa schlecht- 
hin deren Widerrechtüchkeit stets eine offene Frage. Sie 
wird, mit Rücksicht auf die Prästationspflicht, von den Ju- 
risten häufig aufgeworfen und, was flir sich allein genug 
sagt und nicht hätte tibersehen werden sollen, der Entschei- 
dong in Gemeinsdiiafit mit dem Casus Fortuitus unterzogen. ^^) 
Auch kann man über culpa pacisciren, was dem Geiste des 
römischen Rechts nicht entspräche, wenn unter ihr etwas 
dem Recht, der Sitflichkeit Zuwiderlaufendes zu denken 
wäre. 

Wenn in der romischen Gesetzessprache regelmässig 
nur der Eine Ausdruck dolus wiederkehrt und die Totalität 
der Zurechnung einschliesst, so erscheint dies zunächst als 
eine Armuth der Sprache. Die Armuth der Sprache aber 

69) fr. 6 §. 2 D. Comm. (13, 6). fr. 17 §. 2 D. de praescr. verb. (19, 6). 

fr. 1 §. 36 D. depo«. (16, 3). Digitized^byGoOglC 
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küiidi|^ eine Bo^e(H; des BegriffB an; in welehem dei^ Beich- 
t^um der nachfolgenden, Entfoltwg apph ekaotwoh liegt. 
Wie ai^ 'Seinem Anfang das I^^eht ^n.ur gr^be^ ttngtelenke 
Bildungen aufzeigt; ao. haben wir auoh lür das upNobäi^ie 
Bewusstaeyn nur geringe. Gliederung in: Anspruch äu n^-^ 
men. Es ist schon von Andern heryorgebob(^n;.'Wie das 
Thier, dessen Sündigen das römischje- Becht' ai«nBeüquie 
einer zurückgelegten AnsohauungAW^iise noch fortföbort; Nur 
Unart oder Tücke ; Nur. Pauperies begehen kmn. Man 
könnte Aehnlipbcj» vom Kinde sagen. Bei dem Thier ist es 
dabei gebheben. Am menschUchen Thu^; am rechten wie 
am unrechten; offenbart sich zunehm:end ^ine; Mannigfaihig'- 
keit von Bewusstseyns - und^Willensbestii^mtheiten; wdcdbe 
die Zurechükung wahrzunehmen hat und welche ihren Stoff 
.bereichern^. . Femer ist es der Gang des Individuiims; der 
WirkUchkeit Herr zu werden, das Geschehen. zunehmend 
vorzusehen; zu bestimipen. So haben wir anzunehmen; dass 
auch die .Zurechnung ihr Feld erweitert, das Gebiet de« 
casus überzogen hat. Wenn wir in den Quellen lesen ;^casu 
delinquerc; committepre"; so dürfen wir doch wohl nicht aaanek- 
meU; dass die Bömer an ein äandeln au» casus geglaubt 
hätten; sondern es muiäs hierin die Andeutung gefunden 
werden; dass ein gewisses Verhalten; ursprünglich ,über der 
Grenze der Zurechnung — des dolus -r- gelegen/ (dann aber 
in diese hereingezogen; den altibeimatlichen Kamen fortge- 
führt hat. 

So wenig als der casus hat die culpa qder negligentia 
Anspruch; eine Summe von subjectiven Verhaltensarten ge-* 
gen den doluS; dem der Best zukomme; zu bedeuten. Ein« 
aussehliessende Stellung gegen den dolus hat sie nur so 
lange; als sie ausser der Zurechnung steht* Ist sie einmal 
in die Zurechnung hinübergegangen; so hat sie in dipser 
einestheils keine vornehmere Bedeutung mehr ak die las- 
civia; segnitieS; desidia oder jede andere aus den Dutzenden 
von Bezeichnungen; welche die Quellen für die unübersehbaren 
Dispositionen des Bewusstseyns und des Willens haben und 

uigiuzeu uy 's^j v_/ v^ pt i v^ 
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mit welchen sie der incKviduellen Bestimmtheit möglichst 
nahe zu rücken suchen. Andemtheils tragen die Juristen 
kein Bedenken, von der culpa zu sagen: Est dolus. '^<^) Eine 
Art der Vulgären culpa, die luxuria, halten sie mit dem do- 
lus fiir Eins. Sie sprechfeti nicht nur von Lata culpa, son- 
dern aueh von l-ani lata, Ä; h. von einer Mehr oder Minder 
groben und einer So groben, dass sie sich in dem dolus 
verliert.'*) So begreifen die Juristen die Ganze und Er- 
weiterte Zurechnung wie unter dolus, so auch unter culpa, 
weiin sie des letztem Ausdrucks zur ßesieichntmg des Wi- 
derrechtMchen je sich bedienen. 

Von vielen rechtswidrigen Handlungen pflegt man 
vorzutragen, dass sie nur mit dolus können begangen 
werden, daös hier dolus zum' Thatbestande gehöre. Dabei 
nimmt man dolus' • im hergebrachten Sinn als : vorsätz- 
liche Beschädigung, absichtliches Unrecht odet^ auch Rechts- 
verletzung als Zweck. Die Durchsicht der Titel, welche 
von den strafbaren Begehungen handeln, denen jene ße- 
Btimmtmg vornehmlich gelten soll, ergiebt die Falschheit 
der Lehre. 

Wer eigenmächtig elüen fremden Sklaven foltert, begeht 
Injurie am Herrn. Nacih Ulpian'^) soll der Eigenthümer 
die Injurienklage selbst dann haben, wenn der Sklave auf 
sein öeheiss der peinlichien Frage unterzogen, aber das vor- 
geschriebene Maass überschritten wurde. 

Hier ist nicht Verletzung des Rechtö, sondern Herstel- 
lung des Rechts, durch Erforschung der Wahrheit, der Zweck. 
Hierauf g^ auch die Absicht, nicht auf Kränkung des 
Herrn. Endlich muss selbst angenommen werden, dass die 
Ueberschreitimg hier im LJebermaass des Eifers und im 



70) fr. 22Ö B. de verb. si^if, (50, 16). 

71) fr. 11 D. de incend. (47, 9). 

72) -fr. 15 §. 42 D. de injuriis et fäm. Mb. (47, 10): Sed et. si jussu 
domini quis quaestionem habeat, modum tarnen excesserit, teneri eum 
Labeo ait, t 
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Ve^'gessen der Vorschrift geschah: sonst, hätte der Fall 
nichts Besonderes, fiele unter die gemeine ganz unbezwei- 
felte Kegel und wäre die Casuistik völlig zwecklos und leer. 

Das wäre also eine culpose Injurie. Der Herr hätte 
unstreitig die aquilische Klage, wenn der Sklave beschädigt 
oder entwerthet wäre. Man giebt die Injurienklage; weil 
er nur gepeinigt ist. * 

Wer einem flüchtigen Sklaven nachsetzt und statt des- 
sen einen auf der Reise befindlichen Freien einfängt, kann 
von diesem mit der Injurienklage belangt werden. ^^) . Hier 
mit der Glosse zu ergänzen: wenn es Wissentlich geschah, 
ist nicht räthlich. Die Stelle gäbe dann den Sinn: wer ei- 
nen Bürger, den er kennt, wie einen Sklaven misshandelt, 
wenn ihm ein Sklave entlaufen ist, begeht Injurie. Das 
wäre zu fade. Ueberdiess weisen die Worte „Pro fugüivo" 
auf eine Verwechslung, einen Irrthum hin, der nur nicht 
völlig entschuldbar ist. 

Wer einer Frau, die sich öffentlich zeigt, aus Galanterie 
seine Begleitung anträgt, soll dem Edicte über Ehrenkrän- 
kung nicht sogleich verfallen.'*) Er soll es aber, wenn er 
die plumpe Aufdringlichkeit so weit treibt^ dass dadurch 
Skandal entsteht. Mit den Worten „non Statim^ ist aus- 
gedrückt, dass nicht zuerst von einem specifisch andern 
Verhalten, als nachher, die Rede ist. Was anfänglich straf- 
los ist, soU bei sich gleichbleibender Absicht im Fortgang 
strafbar werden, wenn es Beleidigung und Aergerniss erregt, 
üeberhaupt lässt ülpian'^) den über Injurie ediciren- 
den Prätor sagen: ut quaeque res erit animadvertam — 



73) fr. 22 D. eod. : si liber pro fugitiro apprehensns erit, ii\juriaram 
cum eo agit. 

74) fr. 15 §. 23 eod.: MeminiMe ' aatem oportet, non on^em, qai 
adsectatus est, . . . hoc edicto conveniri posse. Ne(][ue enim si quis . . . 
officü honeste faciendi gratia id facit, statim in edictum incidit, sed qui 
contra bonos mores id facit. 

76) fr. 16 S- 28 eod. 
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ufiid giebt als Zweok sa yerBt^hedar nt pjeniol* «dt Praetoris 
animadyeraio • . . vel etiam in re ipsa. 

Von der tireii2verrliokang handelt ein £rl|i8« ^^) des 
Imperator. Hadrianus. Hier wird geradezu gesagt, dass die 
Strafe der Willensbestimmth^t des Hand^den sich anpas- 
sen soll: de poena Pro Mente fkcientis statui potest Einer 
der leichteren Fälle soll seyn : si per Ignorantiam aut For- 
tuito lapides Fiurati sunt 

Der lex lulia o(iajestatis ist verfallen, wer den Bestand 
des römischen Staats,, die. Person des Imperators gei^ährdet, 
oder diese auch nur in^ Bilde besudelt: wenn es in vorbe- 
dachte Weise geschah. Spectandum • . an eogitaverit. 
Sonst soll das Gesetz nur dann in Anwendung gebracht 
werden, wenn das Begehen ein solches ist : qux>d ad Exexn- 
plom legis yindicandum est. '^). Unter diesem Ausdruck^ aber 
werden gerade solche Fälle begriffen, welche die Neueren 
unter ihre culpa zu ziehen pflegen» 

Von dejt Strafe der lex lulia de adulteriis wird die 
Frau getroffen, welche bei Lebzeiten ihres Mannes mit einem 
andern eine Heirat schliesst. ^s) jgt der wirkliche Ehemann 
schon lauge -abwesend, ohne dass man Kunde von ihm hat, 
und wird todt gi^sagt, so soll die Frau, welche dem Gerüchte 
Glauben zu schenken Grund hatte, straflos ausgehen, auch 
wenn der Mann nachher zurückkehrt. Hat man aber die 
Nachricht vom Tode des £hemanns nur erfunden^ um die 
Frau für die neue Heirath zugänglich zu machen, und diese 
hat der Mittheilung zu gerne und vorschnell Glauben ge- 
schenkt^ so hat sie gegen Pflicht und Sitte gefehlt: vindi- 
cari debet pro admissi criminis qualitate. 



76) fr. 2 D. de tem. moto (47, 21). 

77) fr. 7 §. 3 D. ad leg. lul. majest. (48, 4). 

78) fr. 10 D. ad leg. lul. de adult. (48, 5) : Quod si ficta jnariti mors 
argumentum faciendis nttptiis probgbitur praesAitisse; cum hoe facto pu- 
dicitia laboret, vindica^i debet pro admissi criminis ^pajitate. 
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Bei disr LÄei^relfttio^ dtei^^' Gesetzes Yäümön die Ju- 
risten mehrfach dera Irrthum, d^m Gdwähren- lassen des 
Schmerzet' oäer Zorns, öogar der ^ falschen Sfchaaln/^Eiifluss 
aiif die Zurechnung ein.-'») Das^ sind läüt^ ^ei^hÄltnfese, 
welche ^eii Vorsatz, die Absiehtlichkeit, entweder ausschlies- 
flöii oder doch' abschwächen und in der s. g. <iulpa verlaufen. 
Sofertae dws Verfahren feKtra ordinein Allem Rechnung trSgt, 
was für die qualitas admissi von Erheblfchkeit ist: kann 
'dergleichen culpoeleÄ Verhalten hier nicht zur Auss^hlies- 
tßutig/ sondetn nur zur nähereh Bestinwrittng des Thafbestan- 
des dienen.' ; . • < • 

Der 'Begehungen, welche lascivia, ma.lo exemif)lö ge- 
schehe% wird in dem Titel über die lex Comlelia de sica- 
rfis untfer jenem 'NAmen gedacht. «<*) 

' Jßer Straft der lex Cornelia <}e falsis Verfallen die 
Münzfälscher. Von der Strafe des Öeöetzes wird über auch 
getroffen; wer das Verbrechen verhindern konnte tod ' dless 
nicht that. Mehr als das Unterlassen der Verfiinderung 
^ MvtA liicht erfordert. 81)' Dass aber jene6' sowohl mit dolus 
als jeder denkbaren culpa geschehen kann, bedarf einer 
Ausführung nicht. ' ■ 

Callistratus^2) berichtet von einem Erlasse des ersten 
Äntonmus: däss die, welche vor Gericht Urkunden produ- 
ciren, deren Aechtheit sie nicht darthuii können, pro men- 
sura delicti bestraft werden soUenV Bei jenem Ürktmden- 
gebrauch ist ebenso wohl dolose als cülpose WiDetisbestimmt- 
heit denkbar, und dass auch letztere möhtleer ausgeben 
soll; beweisen die Worte: pro mehsura delictil" Zwar will 
Marcus AureKus Antoniiius nicht auf Strafe erkannt haben, 
wenn die Urkunden irrthümlich vorgebracht wurden. Aber 
er hat offenbar nur entschuldbaren Irrthum im Auge. 



.'1 



79) fr. 39 pr. D. eöd. 

80) fr. 4 §.1 D. ad leg. Cofn. de sie. et ven. (48, 8). 

81) fr. 9 §. 1 D. ad leg. Com. de felsb (48, 10). 

82) fr. 3 D. eod. 
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Wer falscher GoriJstitutloheiay'äle äini'iiicht Voij' zui^täil- 
diget Stelle zukameö^ sich' bedient/ ferildidet di« Strafi^'dt^s 
corrielißcheÄ' GiJsetsÄe«. ß^). E$ ibraufcht nicht »bemerkt zu 
werden^ dad» iban am Iieichtglaabigkeili> und -Mangel ab 
Prüftulg ebeaä so Wohl; als wisAentlich unö. vor sät^lieh falsche 
Consiütuitioiien für äehte nehmen ^ und i filr' solche aui^g^ben 
kann;' • • ^ ■ t *"' <^ ' *•• :• i / ■"• • <:• 

Alle 'hier einschlagenden Pand^kteiäitel ergeben; daes 
die E8iner.die Begehungen, fttr welche m^n' dolus zu fofdern 
pflegt; > aachi mit ;bulpo8em Thatfoestande haben. Nirgefi^s 
ab^r geben die Juristen zu erkeimen, dafes ihre Zurechnung 
im Fortgang TOri den einen zu den andern »Willensl&estimttti- 
heiten einen Abschnitt mache , irgendWo in etwas sp^cifisih 
Verschiedene limschlage. Des Ausdritdks ' cui'pa vollends 
bedienen sie sidh: in^' diesem Zusammenhange gar nicht, i 

V. Dolus und Culpa. 
(Fortsetzung.) ' 

Dadurch, dass die Juristen das absatzlose Ineinander- 
gehen der «Willensbestinimtheiten In'nei^halb der Zurechnurig 
nicht nur erkennen, sondern Selbst Au^sprechienj begeben 
sie sich formlich dör^M'ögHchkeit, hier unter dem Naanen 
^oluö oder culpa ein Stock heifftuszunehmen und dem übrig- 
bleibenden gegenüberzustellen. Sie wissen, dass jeder solche 
Abschnitt" von dem andern etwas an sich hätte, uiid verfah- 
ren ni^öht so- begrifflos, eine Sache für das^'^egetrtheil von 
sich selbst zu erklären. v ' 

• 'Ist' ein «ehädliöhes' Thuii einmal fttr widerrechtich er- 
klärt, wie z. B. in gewissen Beziehungen durch die lex 
Aquilia, so liessen sich an dieser zur echen,baren. ciilp^ wie- 
der alle mögliche Modalitäten der; Willensbestimmtieit' den- 
ken, also von dieser culpa fifelb$t Sf ieder dbhis, cülp^ lata 
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und culpa levis im herkömmlieiuen Sinn^ weim diese über- 
haupt die yermeiut&che Bedeutung hätten. 

Aber die Interpretation des aquiliachen Gesetoes gedenkt 
ihrer nicht. Zwar wird der Fall auagezeißhnet, wenn Einer 
dolo tödtete. ^*) Aber es will hier nur das Moment ange- 
deutet werden, wriches den Fall unter die lex C<»melia de 
sicariis zieht Die culpa der lex Aquilia drückt diesem 
dolus gegenüber eine* WiHensbestimmtheit in positiver Weise 
nicht aus, sondern nur das Negative,, dass es am Thatbe- 
stande des Mordes fehli». 8tatt Dieser culpa könnte ^ben.so 
gut stehen, qualiter qualiter, oder auch fortuita, welche 
letztere Bezeichnung für culposes Thun, und zwar für solches; 
das culpa lata darstellt^ anderwärts . gebraucfaft wird.^^) 

So bedient edch Marcianus^^) des Wortes ooipa zur 
Bezeichnung alles dessen, was aussei! dem Thatbestande des 
Ungehorsams oder des Betrugs liegt. Es kommt ihm auf 
weiter Nichts an, als zu sagen , dass Nur im Falle des Un- 
gehorsams, des Betrugs, das jusjurandum in litem statt- 
haft sey. 

Ulp i an ö') braucht culpa geradezu für error. Er will die 
Folge der unwahren Antwort auf die interrogatio in jure 
auf den Fall der Lüge, der Täuschung einschränken« Er 
konnte diese nennen und es dabei bewenden lassen. Aber 
um zugleich eine Meinung zu schlagen, die etwa qtit einigem 
Schein sich Eingang zu ver&tchaffen suchen könnte, drückt 
er sich etwas umständlicher aus. Statt nur zu sagen: hier- 
her gehört jede Antwort tiicht, die nicht Lüge, Täuisehung 
ist, fügt er noch bei: hieher gehört auch die unwahre Ant- 
wort ni^ht, welche aus Irrthum erfolgt, selbst wenn dieser 



■ 84) fr. 23 §. 9 D. ad leg. AquÜ. (9, 2). 

85) fr. 11 -D. de iiicei»d..(47, 9). 

86) fr. 6 ,$. 8 D. de in IHeni j&rando (12, 3). 

87) fr. 11 §. 10 D. de interrog. in jure (11, 1): Qui justo errore 
ductus negaverit, se heredem, venia dignus est. Sed et si quis sine dolo 
malo, culpa tarnen responderit, dicendum erit abaolvi eum debere, nisi 
Pulpa dolo proxima sit. 
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nicht durchaus unvermeidlich, nicht jener justüs error ist, 
der dem Befangenen unter keinen Umständen nachtbeSlig 
werden kann. Die unwahre Antwort, auf Qrund eines Irr- 
thums, und zwar eines nicht sohleehthin unzureobenbaten, 
wird hier culpa genannt. 

Pomponius ^) bespricht den Fall, dass eine Frau 
mit der Rückempfangnahme ihrer dos im Verzuge ist. Hier 
soll der Mann nur noch ftii* dolus einstehn : eine Haftungs- 
pflicht, welcbe bekanntlich ein obligatorisches Verfaältniss 
überhaupt nicht voraussetzt. Im Uebrigen soll er um die 
Dotaigegenstände sich nicht mehr zu kümmern haben, sie 
ihrem Scl^cksal überlassen dürfen: damit es nicht in die 
Willkübr der Frau gestellt sey, durch rechtswidrige Zöge- 
rung diom .Manne die Nothwendigkeit aufzuladen, sich fort- 
während mit der Verwalticng Und Bewirthschaftufig ihrbr 
Sachen zu befassen. Dass nuü der Mann sich weiter nicht 
um eine Wirtbschaft; kümmert, die ihn gar nichts mehr an- 
gehen soll, nennt Pomponius culpa. Hier bezeichnet also 
das Wort das rem Thatsächliche des Unterlassens von Hand- 
lungen, nicht emmal solcher, die dem Manne obliegen, von 
denen er ja so eben ausdrücklich losgesprochen ist, sondern 
, jener diligentia, die Andern, welche eine dos zu restituiren^ 
haben, unter Andern Umständen obzuliegen pftegt. 

Es ist schon früher bemerkt worden, dass Unterschei- 
dungen im B^cht nur um rechtlicher Folgen willen zu ge- 
schehen hab^, w-elche mit jenen zusammenfallen. Sehr ver- 
schiedenartige Folgen nun knüpft das Strafrecht an die 
rechtswidrige That. Zur Zeit der Juristen, welchen wir über 
dolus und culpa' das Meiste verdanken, liess das römische 
Becht schon ein, gftnz freies Ermessen sowohl rücksichtlich 
der Art als des Maasi^es der zu erkennenden Strafen walten. 



88) fr. 9 D. solüto matriju. (^, 3);* Si mor» per malierem foit quo- 
minus dotem reciperet, dolum malum dulAtaxat in ea re, non etiam cul- 
pom marMias pra^stare debet, ne fhcto molieris iü perpetaum agram e^ 
colere cogatar. 
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. Wenn nun VerachiedinReiten in der Zurechnung einen Schluss 
^erlaubefi atif < ^ntsprecheride Beschaffenheit defi( Rechts : so 
-mtiss umgekehrt ein Schlfess' stattfinden von der Beschaffen- 
heit des Rechts auf diel <3Kestalt der Zurechnung, und so 
mannigfaltig als z. B. die Auswahl der Verhängharen Strafen, 
» sollte naan glauben, müssteö audh die ErWa'gtmgen der Zu- 
T^bhnüng seyn. ' Fänden sich nun die Zurechnungsarten, 
welche wir gelöhrt werden, dolus und culpa, letztere etwa 
noch als unmittelbare und mittelbare, wirklich im römischen 
•Strafrecht, so könnten ^vr uns halb trösten. Es wären ihrer 
zwar wenige, aber Etwas ist am Ende besser als Nichts. 
Nun machen siöb aber die Römer gerade da, wo man es 
erwarten möchte, im Strafrecht nemlich, mit Culpa nicht, am 
wehigsten mit culpa-öraden zu thun. Dagegen ' sollen sie 
die«e -Zurechnurig/^arten itn k>ürgerlichen und vornehmlich 
im Vertragsi^echt angewendet haben , und' zwar in einer 
Riqhtung, 'welche hier, w6 es sich immer nur um Geldeswerth 
handelt, vollends befremdlich ist': nemlich in Beziehung auf 
die 'Moralität dei* handelnden Personen. Die Beschädigung 
am Gelde soll einen ganz verschiedenen Character haben, 
je nachdem sie aus Bosheit, liüderlichkeit oder auch minde- 
rem ünfleiss entspringt und demnach in allen diesen Fällen 
auch die Entschädigungsfrage sich anders gestalten. 

Das römische Recht giebt vielfältig ■ zu erkennen , dass 
eine solche Betraehtunng der Diög^ ihm fremd sey. 

Das Recht liberhaupt begrenzt und regelt die Verhält- 
nisse der Personen gegen Einander, Es iist wesentlich die 
Vem-ünftigkeit als Aeusscre Ordnung. Darum colKdirtmit ihm 
der individuelle Wiüe auch nur in seiner Äeüsserüng. Nur 
•Haai Ihre Abhaltttüg und Alus^MfehUng, nichli u«i ' Rechtferti- 
.guAg des Innern' Mensclieu ist es ihm zu thun. Deii indi- 
viduellen Willen betrachtet hiemach das Recht nicht nach 
seinem Werth und seiner Güte an sich. Er ist ihm Wider- 
rechtlich nur. Weil er filr die äussere Ordnung bedroh- 
lich oder ve;*let2fW^ W^^;^^ ^*^^b derÄ?i;,im4 demJklaaaße 
Wie er dies ist. ^ t ' '^''" 
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.Ali& dem S&näpimkt cbdr Horalitäi fiäise «khi. & sagen; 
es,isfiy,Tyi bei88er, eine iSaebejau.steUen, und Äie sodem^ 
aUgexo^itteflt)^ < Vermögen .und ingend iirelcber nützliolieU> B^-^' 
s&iOtiiiimg^'^U/Q^htdteii/.als sii«> fiso^verdei^en. Y^'dort'iiei^de^ 
sick vielleicht, auch ^«rieifceii,; da»s bei Ein«m, der sein Ver^ 
mögen, gut . Vj^rwalteti $ und« zwebknstiesig anwendet/ i ^ieiwid«^: 
Sftcheiji besser iaufg€ihob«n seyen alß bei eineniiiöiderö, der- 
sie nur versehleud^rt lund übel gebraucht. Eb . könne 'döher 
nur wiüMfohenswerth seya^ dasÄ Jener Diöaem^ dasSeinigfe^ 
abnebna^ und ftic «ich behalte; .. : 

Inde^HKen geht das Biecht auf diese Dinge nicht eiUi 
Ihm entgeht nidbt; dass der! Trieb, nach. Aneignung fremden 
£igejaAh4na$ lUr das > Behalten alier ABdern und somit für' 
die Staatsordnung bedrohliche i»t als der Trieb Äum Zer- 
brechen -oder Verderben) und die Freigebung jenes Triöbs 
die öffebtH^iB Ordnung mehr bemnirächtigtiet als die schlechte - 
Wirthschail Einzelner, oder auch- der Verderb und ünter^ 
gang mancher Sachen» Darum ersehein* ihm der animuS* 
lucri faci^ifli.bei Uebergriffen in das fi^emde Grebiet untet 
allen Umständen yerdammlicb und zeichnet es ihn^ gansf' 
abgesehen von. sonst heilsamen Folgen, die 'ihn begleiteil 
möchten, andern Benachtheiligung-ea geg^atiber s^gar er-' 
schwerend aus. 

Aufrichtigkeit und redliche Gesimiung gelten delr Moral 
für das HSehste'Und. «ind ihr zu Jeder Zeit gleich viel #erth. 
Aucbi daä rckniisohe Recht weiss .sie su i^^hatisen, föifdert ab^i*' 
die bona fides Sär die. Usucapiön nur am Anfang und bei 'denk 
Epirerb des Besitzes. Ihm i ist es nur um Sioh^ung der' 
Zustände. £sü thun, üüd es wm-^nna: die Motive abs^bnefiden, 
welche Jene gefährdeh:, zu Turbatioaen' der« Besitzstände • 
fuhr^Qi möchten.. Sind' hier. .Veränderungen' in foMell zu^-' 
lässiger Welse einmal vor sich gegangen, so kümmert da£r 
Recht sich um . das öewisseaa des neuen Ei-werb^rs Weiter 
nicht. Vieliöehr tritt die Hüieksicht, welche ös llberf/aupt 
leitet, jet?5t :itt DesseriiPersanvein und-er voUendet, ung'^'-' 
achtet dar . mala fides superveniensj * Beine' Usucapiön. ' '-' ^-' t 
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. Diejie.Rücksidit leitet auok cUs Verstandiiiss der bonae 
fidei uegotia und der Rechtemittel aas ihnen ein. Das 9tric- 
tum jua laborirt am Wortverstande und an den tieles Nebem- 
thlir^; welche dieser zur Umgehung des Vertragswälens c^feii 
lässt Es muss die doli clausula 2U Rathe sieheU; uib jenen 
unvergleiteten Willen des Rechtsschutzes theilha£lig zu 
machen. Sein Umgehen oder Nichthalten ist dolus ; sein 
Eiohalten bona fides. Was dem stricten Geschäfte durch die 
Clauael erst zugefugt werden muss^ enthält das bonae fidefi 
negotium von selbst ; nemlich die Ercwingbarkeit auch 
des Nicht ausgesprochenen UebereinkommenS; mögen nim 
die Vertragspersonen an alle Leistungen besonders gedadht; 
oder nur allgemein das Geschäft; hiermit aber alle Leistungen 
gewollt haben, welche dessen Natur und die Uebung mit sich 
bringen. Die Erzwingbarkeit des Vertragsgemässen ist im 
bonae fidei Judicium erweitert und Tollständig oder wie man 
sich sonst auch auszudrücken pflegte, unvollkommene Pflich- 
ten oder Leistungen sind zu vollkommenen geworden« Am 
sachlichen Inhalt also ist der allein ^weisMche Unterschied 
und Jener bedeutet bona fides, nicht etwa vermehrte Recht- 
schafienheit oder Gewissensreinhett, welche die jüngere Ob^ 
ligation in Anspruch nähme. Hierauf war die alte mit ihren 
unzulänglichen Zwangsmitteln weit mehr angewiesen. 

So haben wir denn auch, wenn von solchen bonae fidei 
negotia gesagt wird, dass sie zu diligentia verpflichten, unter 
dieser nichts weniger als Tugend oder Fleiss des Indi- 
viduums, sondern etwas ganz Objectives, nemfibh einen Com- 
plex von Leistungen, zu welchen dieser Vertrag verpflichtet, 
und welche mit der Gontractsklage verfolgt werden, zu ver- 
stehen.. Darum ist eben so wenig culpa, welche das Nicht- 
halten jw^ diligentia bedeutet, Leichtsinn oder Unfleiss 
oder davon ein gewisser Grad, sondern lediglich die Nicfat- 
erfiülung jener Yertragsmässigen Leistungen. 

Wenn endlich die, obwohl wenig durchgeführte', Regel • 
aufgestellt wird, diligentia habe zu leisten, ^culpa zu prä- 
stiren nur der, welcher aus dem Vertrag auch Vortheil ziehe : 

uigiuzeu uy x.j v^ v^ pt i \^ 



80 ist dias nitlitBO zt^ v^ratiebe«!^ daj»s bi^rReehischa^nheit 
und Fleis9 bezahlt und, Weil dies« der -Fall' aey^ <fie Ver-^ 
tragaperae^B dazu angdialten w^rde, währe&d sie obne fie- 
zahliuig ihre Rechtspflicbtto vei^aicbläsMgem dürfe t vielmehr 
wird der Sinn des Ausspruehfil sejU; daes £e Ktftur geiwisser 
Verträge . eia Mi»d^r von Lei^tuBgen^ verglichen mit andern 
Verträgen auflege ; oder auch dass von Einetn^der einer 
Sache sich unentgeWieh unterzieht, eine Verbindlichkeits- 
erMärong am weniger, beziehungsweise zu gar keinem Auf^ 
wand an Gteld, Zteit oder Arbeit zu vermutiien sey. 

Diese > zuimchst dem allgemeinen Cbaracter des romi- 
schen Bechts entnommenen Bemerkungen werden der An-' 
sieht Eingang verschaffen, dass dieses Becht zwar Leistungen 
vom verschiedensten Umfang bei den einzelnen Obligationen, 
aber keinen Unterschied der letzteren in der Weise kennt, 
dass Einige verpflichtungsgemäss* zu erfüllen seyen. Andere 
nicht. , Am wenigsten wird sich noch die Meinung empfehlen, 
dass den Ausschlag üeizahlung gebe, mit welcher aber nicht 
ein en/tsprechender Gomplex von Leistungen, sondern eine 
gewisse Preitlwttrdigkeit des subjectiven Verhaltens erkauft 
seyn soll* Die einzdnen Belege folgen später. Wird sicA 
aus ihnen vollends ergeben haben, dass diligentia nirgends 
eine gewisse Willensb^stimmthelt bedeutet und culpa als 
Verfehlung gegen. eine sdohe in Betracht kommt, äondem 
jene imineir einen so oder anders bestimmten Inhalt der 
Obligation anzeigt und diese lediglieh als Dessen Nichter-' 
fiillung Wirkung hat, und zwar unter allen Umständen die 
gleiche, nemlich Ersatzj^ä^ücht als Leistung des volleh Inte- 
resse: so wird auch von dieser Seite die Aufstellung der 
mehrten Zurechnungaarten und Cidpagrade, die theoretisch 
haltlos ist, als practisch unnütz, ein für allemal erwiesen 
seyn. 

Aus der Grundansicht des römischen Rechts hat sich 
sdion ergeben, in wie ferne es ihm auf Beweggründe Und 
Absichten der handelnden Personen ankommt^ wenn es sich 
mit jenen zu thun macht. • 
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PJie .recbtU<^ei Qtdaiung 'bhäitet sieb zvaa&hhet initalhirlei 
Zufitäxi^ aui^ i^I^e an Begriff xmA Bedeütong Veräolizädeii, 
so Fom ßecbt «Mcb Unter^bbiod^QL.undi^ben so -viele O^geai- 
Bt^nä^ ißeio/^r nGk^zendÄXL Verbote cdod. >Dabin.! geboren 
a, Bm 'Freiheit/ daim Ebre^ Geltimg der Persbn* 

,: Das Bew^iätseyn; w^cbea diese gedachten Dinge in 
sieb aufnimmt;: der. Wille, der sich gegen sie als so Ver* 
stand0;(ie kebrt;/ empfangen .ifare^ Besondearbeit aus dieser 
Kicbtimg. So ist . die äusserliob gleiche Handhmg an. dem 
Nemlichen Gegenstande ^ z. fi. dAs Exnfangen und lEestbal- 
tqi^g ein0s Freien > Injurie oder Plagiinu; je nachdem es 
de^ Entwürdigung der Person oder der «igenmäohtig^n Ver- 
fügung, über .dieselbe gilt. 

. Das Recht begreife üiich aber, auch als' Ganzes und will 
Gth: Solches gelten und bezeugt seyn^ iEs duldet nidb^ dass 
eine M^cbt neben ihm sey; welche. idie !sejinige in Frage 
stellt; dass eine Actions den Schein einer Beohtliofaen an- 
u^htne; ohne eiä zu seyn. Darum sindlz, B* das Aufhäufen 
von Waffenvorräthen; das Anwerben uiid fialt^ s^agfer- 
tiger Banden, dsuan die -Fertigung unachteir Urkunden straf- 
bare Begehuageü; auch abgesehen von der Verwendung ui^d 
dem Gebrauch, . ' :» 

So weit ist nur von Beziehung des Willens auf ein 
Gegenstän<iUiches die Bede; durch dessen- Bestimmtheit er 
die Seiue^ als dieser oder jene Bechtsverletzung erh&lt Diese 
Richttmg wird voluntas^^ä) animns;»<^) affectus*^) genoimt. 

Der individuelle Wille hat aber Bedeutung für das Recht; 
nicht, nur so ferne er skh auf das, Gegebständliche; son- 
derti aujch in so ferne Als .und Wie er das> Gegenständliche 
a^f .Sich. bezieht. So stellt sich> daiE^ äusserlichVNemliche 



89) fr. 14 D* ad leg. Com. de sie. (48, 8). 
.. :90)lr. 6 §. l D. M S. C. TuipiU. (48v 16).'. fr; 11 D. ad It^. lul. 
maj. (48, 4). fr. 16 §.38 D. de inj. et fam. libel}, (47, 10). fr. 41 §. 1 D. 
ad leg. Aquil. (9, 2). fr. 26 D. de inj. et fam, libell. (47, 10). ' 

91) fr. 34 pt. -D. de öW. ei act. (44,' 7J. fr: 18 §. 4'D' de inj. et fam. 
Hb. (47, 10). • . 

Digitized by VjOOQIC 



97 

TkuB als Besitzstörtmg dar oder als Raub; je nachdem der 
Zweck etwa nur Erlangung der BeklÄgtenrolle fUr den Prpi- 
cesa, oder aber Bereicherung mit fremdem Gute ist. Solche 
Beweggründe und Zwecke bezeichnen 4ie Quellen |nehr 
sachlich 7 ebenfalls mit animuS; besonders mit causa, ob, ^^) 
dann als Zustände am Individuum mannigfaltig; z. B. mit 
gratia, mifieratio, inimicitia, sordes. ^^) 

Mag nun eine Begehung widerrechtlich schon durch die 
gegenständliche Sichtung des Willens seya oder durch Hin- 
zutreten eines Beweggrunds zum Unrecht überhaupt erat 
werden, oder hierdurch eine modißcirte Bedeutung empfan- 
gen, mag Eines dieser Momente genügen, oder mög^n sie 
Zusammen erfo^rdert werden, um einen Thatbestand; ^u er- 
füllen: jedes dieser versdiiedenen Verhältnisse wird als do- 
lus bezeichnet. 

Wollte n^an jetzt den d^lus bestimmen als „schlechten, 
niederträchtigen Beweggrund", so erwiese siijh diesj als 
falsch. Denn die lex Cornelia de falsis z. B* nennt ihren 
Thatbestand dolus malus und kümmert sich dabei um Be- 
weggründe nicht. Der lex lulia peculatus ist dolus malus 
jedes Angreifen öffentlicher Gelder, sislbst wenn es aus dem 
löbjiohfiit^n Beweggrund,, der sich denken lässt, z. B. u^n dein 
höchsten. Wesen damit Opfer und Feste zu bereiten, ge- 
schieht^):. 

Bcignügte man sich dagegen, den dolius ah wissentliches 
Unredbt, als vorsätzliche Beschädigung darzustellen, so wäre 
die Bestimmung unzulänglich. Denn der dolus des Diebs 
ist vollständig nur, wenn jener den Zweck sich au b^rei- 
dkeim hat, und als Strassenräuber oder Brandstifter gelten 
nur solche^ die auer Bache, Bosheit^ Habgier rauben oder 
brennen. *5) 



9«) fr. lf§. 2 D. de cand. ob tutp. vel. inj. cau». (12, 6). 

93) fr. 15 §. 1 D. de judic. (5, 1) fr. U §. 2 D. de cuat. et exhib. reor. 

94) fr. 4 §. 1 t). ad leg. Jul. pecul. (48, 13). 

95) fr. 10^; 12^ D. de poenis (48, 19). oi^izedbyGoOglc 
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Sägte maii Äbhliesslich, dolus bedeute bald das Eine, 
foäld das Andefe; bald auch Beideid; so wäre man aUerdings 
der Wahrheit näher gerückt, aber es erübrigte jetzt noch 
die Frage: Wann er diese oder jene Bedeutung habe? 

Weil die Gesetze und Edicte, welöhe den dolus nönnen, 
ihre rechtliche Wirkung immer Sofort an dessen Daseyn 
knüpfen, jene Wirkung aber doch immer nur die Folge ihrer 
SSmmtlichen Voraussetzungen seyn kann, so wird sich nicht 
anders sagen lassen als: dass dolus, sie sey nun mehr oder 
weniger, immer die Summe dieser Voraussetzungen sey. 

Darum wird die Frage nach jenem Wann sich dahin 
beantworten : dolus sey Dann Torhanden, wann die Willens- 
bestimmtheit sich finde, die das Gesetz zu seiner Anwendung 
eben fordert, mit andeni Worten: dolus erey die subjective 
Seite des Thatbestandes, der unrechte Wille überhaupt. 

Es hat sich herausgestellt, dass dolus nicht Etwas Von 
dem, Thatbestande, etwas An der Zurechnung, sondern im- 
mer die Summe der subjectiren Bedingungen, welche man 
THir Anwendung eines Gesetzes fordert, immer einen Ganzen 
Thatbestand mit Vorsatz, Beweggnmd, Fahrlässigkeit und 
Allem, was darum und daran ist, bedeute. Die'Begehungen 
»ind Thatbestande, in so fern gerade,- als sie unter ein Gesetz 
fallen, oder: was eine Sanction zu ihrem Eintreten voraus- 
setzt, ist ihr Thatbestand. Wir haben daher der Thatbestande 
so viele als der rechtlichen Sanctionen^ sey es verschiedener 
Gesetze, oder versphiedener Sanctionen Eines und desselben 
Gesetzes. 

Nun liesse sich noch sagen: dolus sey zwar immer -ein 
Thatbestand, aber doch nur ein solcher, in dem der Vorsatz 
oder schlechte Beweggrund vorwiege, gegenüber einem an- 
dern , der deren vergleichungsweise weniger an sich habe, 
so dass man dort an ein vorzugsweise Doloses Thun mit 
Beimischung von culpa, hier an ein Culposes mit einiger 
Dolus-legirung zu denken hätte. 

Allein wenn das römische Recht statt des Ganzeü Vor- 
satzes auch nur ein Vorwiegen desselben zu s^em dolus 



forderte ; k^l^ipte ,es mater <Jie)^Q lucht oIhiq WÄtteregi Vdi:? 
gäuge ziehep; >ei . welchen Vo^«<i|^ oder Absicht :QäJ^Iieb 
dahin stehen und welche jeder dankbaren WUlenB^estiiiiiintr 
heit empiapglieb dind. Die«a thut es ab^r z. B. . hm. d0ta 
Bürgen^ der. für den Schuldner zahlt und von der geschehe- 
ne^ ^^ahlung diesen ni^bt sofort in KcQ¥^tius& setzt; bei denfi 
Gewalthaber^ dei* mit djer Betreibung- von Ausständen kmßxt^ 
bei dem Depositar , der nüt der Bäckgabe dör jpdnterlegten 
Sache in Verzug ist oder nicht Achtung gab; daäfi er sie 
unversohrt <iein Deponenten zurückerstat^n könne. 

So steht auch dolus för dolus .Und oul{)a^ und hiermit 
zugleich S^att culpa. Es lässt si^bj 4bcr so Wi^nig vorsätz- 
lich für IJnvorsätzlich s^gei^; al/s Mehi: v<)i!sätzUch für Min- 
der vorsätis^lich. 

(Luxuria bedeutet wenig Vor^ätzliehkcüit. ' Sie ist die 
Auflfjihrung einos, Menschen , Reicher ai(^. der . Ueppigkeit 
und Erschlaflung in dan Maasse hingiebt; d^ßs ^r nilehtern 
zu, denkest uiid. seine Vorsätze zu regeln überhaupt nicht 
mehr recht fähig ist. Sie be^eichaet auch die Begehungen; 
welche die$ verwerfliche. Verbaltföu j^iadi sieh zieht. ,- Für 
luxuria, ^\>er wir4 auch .dolus gesetift. ßaa Nemliche Ver-^ 
haU^ wird dolus Aut luxuria genannt. 

^ie ni;n der dolus nicht einq Seite des Thatbßstftodeial, 
als Vorsatz pder Beweggrund, und D^ren iSurechnung; oder 
gar die i^nrechnnug sc^cher Momente Als einfüa gßx^^ji That- 
l^estapd^s.l^t- vorstellen köntieq; so bedeutet er auch. nicht 
einei^, um Jenas Inhalts, willeu; unterschiedenen Thatbestani 
Daher bleibt uns auch von dieser Seite dolu^ nuy für wider- 
rephtlichß Begehung und der^ti ^uröchnung überhaupt. 

.In so, fem lassen siiph.dip Schicksale der Zurechnurlg 
als Schicksale des dolus bezeichnen und die hervortretenden 
unterschiedenen ZurechnmigsweiseiL als Entwicklung und 
ausgelegter Inhalt des dolus selbst. 

Hier ist ein Portgang in verschiedenen Beziehungen 
denkbar. Es lassen sich z. B. bei .anfänglich engbestimmter 
An Wßndvi^. einer Rechtsnoimad exemplnm legis gedankcn* 
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massig gleiche, nur in der Erscteinung verschiedene l*älle 
herbeieieheii. Dieser Methode rerdankt z. B. Auch das 
Actionen- System seine dem Bedürfniss entsprechende Er- 
gänzung. Oder atts der chaotischen Einheit treten sachlich 
bedeutsame Momente heraus. So iist z. B. der Formalact in 
mehrfachen Verhältnissen von materialer Bestimmtheit auf- 
gegangen und so haben auch die vielen Dispositionen des 
Willens von dem consulto, malitiose; maligne , fraudulenter 
durch die luxuria und lascivia bis zur levis negligentia und 
culpae suspioio hinab, die ursprüngKcb theils in dem dolus 
malus unterschiedloö durcheinander, theils abiseits lagen, mit 
ihrer Erkenntniss zugleich ihre Würdigung gefunden. 

In dieser Beziehung vwhält sich dolus zu Consilium, 
fraus, lascivia noch vollkommen gleich. Eins irie das An- 
dere dieser letztem bedeutet ein Unterschiedenes Moment 
im Verhältniss zum unterschiedlosen Ganzen. Ein Gegen- 
sätzliches Verhältniss stellt sich bis jetzt hier so wenig her- 
aus, als etwa zwischen Stipulationsform und lötercession, 
zvischen directa und utiHs actif^. 

Wenn nun gleichwohl auch unter den besonders benann- 
ten Wülensbestimihtheiten dolus in eiuer engem Bedeutung 
obenan steht und die ttbrigen gleichsam eine' weichende 
Richtung anzeigen, wenn eine nähöre V^wandtschaft des 
dolus zu den einen als zu den andern von jenen sich nicht 
verkennen lässt: so muss für dieses Verhältniss, das als ein 
solches de« Vorsatzes zu etwas anderem oder des mehreren 
zum mindern Vorsatze widerlegt ist, ein anderes Verfffeänd- 
niss gefunden werden. 

Dieses leitet sich durch die Erwägung, 'dass wir dolus 
als Ganze und als Ursprüngliche Zurechnung zu nehmen 
haben, von selbst ein. 

Mit dolus will ein Erschwerendes Moment deö Thatbe- 
Standes, ein die Zurechnung Schärfendes unverkennbar aus- 
gedrückt werden. 

Sind wir nun, bei dem ganzen Chäracter der frühem 
Zeit und ihrer Armuth an Rechtsinstituten, zu der Annahme 
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nicht nur berechtigt^ sondern genöthigt;, eiuestheils, da&s eine 
angnehmende Schärfe und Bestimootheit der cogitatio^ des 
proppsitum bei unrechten Begehungen und folglich auch 
eine subtile Zurechnung in dieser Beziehung ihr Nicht eigen 
war, andemtheils, dass nur schwere und grobe Begehungen 
mit auffiUliger^ unmittelbar erscheinender Bösartigkeit des 
Willens geahndet wurden : so stellt sich eine Verwandtschaft 
des dolus mit consüium; propositum^ luxuria in mittelbarer 
Weise heraus. 

Dolus malus steht in den Gesetzen grossentheils allein.**) 
Dann bedeutet er doch wohl Alles am Indiriduum^ was zum 
Thatbestande gehört. Er steht aber auch in Vwbindung 
mit consilium; data opera:?^) dann bedeutet er natürlich 
nißhty was diese letztem bedeuten, noch einmal, ist also nicht 
dola9 Gleich consüium oder data opera^ sond«am dolus drückt 
den rechtswidrigen WiUen Allgemein; das andere ab^, was 
weiter gesagt ist, die Momente aus, auf welche bei der Im- 
putation reiiectirt wird. Wenn dann dolus malus auch Statt 
und abwechselnd Für data opera, lucri catisa steht, ^^) so ist 
diess nicht, weil dolus so viel heisst als data opera u. Si w., 
sondern weil es sich um einen Thatbestand handelt, der jene 
fordert, dolus aber immer der Thatbestand ist^ 

Wenn femer die Gesetze, indem sie dolus sagen, hier- 
bei ein besonders schädHches, auffällig bösartiges. Thun im 
Auge haben ^ so meinen sie damit nicht eine schwere Zu- 
rechnimg gegen eine minder schwere, denn AHes Was sie 



96) fr. 3 pr. b. de lege Fabia de plagiar. (48 , 16). fr. 1 D. ad leg. 
lul. peaah (48, 13). fr. 2 §.1 D. de lege Iid. de arniona (46 , 12). fr. 1 
pr. ad leg. Corn. de aicar. (48, 8). fr. 1 pr.D. ad l^, Coriji, de fakis 
(48, 10). 

97) fr. 1 D. ad leg. lul. majest. (48 , 4). fr. 14 D. ad leg. lul. de 
adtilt (48,5). 

98) fr* 9 D, de incead.* (47, 9): qui aedes . . . comltuBSBrit . • igni 
necari jubetur , si modo seiens pradensque id commiserit . . fr. 12 eod. : 
qui . . data opera lacendium fecerint . . fr. 1 §. 3 D. de frirtis (47, 2): 
Äirtum est eontreotatio rei fraudulosa, lucri faciendi gratia. Paulus rec. 
sent* II. tit. 31 §. f : Für est qui dolo malo rem alienam oontreotaf. 
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zurechnen walleny sagen sie ja mit EiriemHiaie und Ganz: 
sondern das schwere Begehen ist ihnen dolus desshaib, weil 
nur Es das Zurechenbare, diesfe ktztere aber dolus ist. 

So wird doluÄ für das, was sein regelmässiger Inhalt 
ist, gesetzt ' und, werl dieser Inhalt den Charact^r des Argen 
und Bösen hat, theilt eich diese Nebenbedeutung dem Dolus- 
begriffe selbst mit. 

Die Zeit der erweiterten Zurechnung erhielt den Dolus- 
begriff für den Thatbestand des Unrechts, für die Ganze 
Zurechnung überliefert. Aber sie erhielt ihn als den Begriff 
einer ganzen Zurechnung, welche es 'für sie nicht mehr war. 
Daher hat und gebraucht sie den dolus in gedoppelter W^eise. 
Einmal ist er ihr Zurechnung überhaupt und, was «ie dieser 
vindioiren will, nennt sie dolus. Femer aber behält sie ne- 
benher den uröprüngüchen Inhalt des dolus im 'Silin und 
nimmt • das Wort für diesen. Dann bedeutet ihr dolus die 
Vergleichungsweise schwere, verwerfliche Begehung* Nebeü 
den • theoretisch erarbeiteten Thatbeständen und if&üi in 
seine Gründe und Richtungen sa<^lich zerlegten utü-echten 
Willen läuft noch diese Zurechnung in Bausch ubd Bogen he^. 
• Mit dem dolo vörsatur, fraude non caret/ will Jemands 
Schuld an Etwas und zugleich an dieser eine öesÄhaffenheit 
ausgediiickt werden, welche die Anwendung des Gesetzes 
unbedenklich gestattet, ohne dass hier zwiiachen Vorsätz- 
lichem und Anderem unterschieden, der Pflicht- Vergessen- 
heit vor anderer Pfliohtwidrigkeit ein Vorzug; eingeräumt 
würde. 

Bis jetzt haben wir dolus al& unrechten. Willep, mit. oder 
ohne die vage Nebenbedeutung des Schweren — rein;ea do- 
lus, ferner dolus für einen concreten Thatbestand — ^ange- 
wandten dolus. In dieser Hinsicht giebt es des dolus so 
vielerlei als der widerrechtlichen Begehungen: dojus ,<les 
perduellis^ falsarius, adulter, für u. s. w. 
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VI. Dolus und Culpa. 

(Sdüusg.) 

Die vorhin genannten Begehungen, die je nach den 
Richtungen-, in welchen sie das Recht aufheben, oder den 
Beweggründen, aus welchen sie hervorgehen, unter gewisse 
Sanctionen fallen und in dieser Rücksicht als Thatbestände 
gefasst sind, schliesst sich eine splche unter dem Namen 
dolus an. Das Wort hat hier einen durch den Gegenstand 
begrenzten, engen Sinn, wie z. B. auch injui'ia einestheils 
Alles bezeichnet, was non jure geschieht oder contra jus, 
andemtheils aber die specifische Bedeutung der contumelia, 
Kränkung an der Persönlichkeit hat. 

Wenn der Eiqzelne durch die Bestimmungen, welche 
gegen das furtum, damuum und gegen die injuria gehen, 
vor Eingriffen in sein Rechtsgebiet leidlich geschützt seyn mag, 
80 ferne sie unmittelbar Bethätigung eines fremden Willens 
sind : so kehren jene Bestimmungen doch Nichts vor gegen 
Verletzung durch den Eigenen, aber Beirrten Willen. Darum 
sind auch das Bewusstseyn und der Wille als solche Gegen- 
stände des Rechtsschutzes. Die Begehung, welche unmittel- 
bar an Jenen, und nur Durch sie am andern Recht geschieht, 
ist d^r dolus, dessen Gegenstand der fremde WiUe als sol- 
cher xmd dessen Besqhädigungsmittel die Täuschung gs^nz 
in der. bespndem Weise sind, wie beim Diebstahl der Gegen- 
stand eine fremde Sache und das Beschädigimgsmittel die 
Contrectation. 

Der Pandektentitel, welcher vom dolus handelt, erörtert 
eine Reihe von Fällen, welche diesen Thatbestand geben. 
Dolus begeht: 

wer Jemanden über den Vermögensstand einer Person 
falsche Vorspiegelungen macht, in deren Folge creditirt 
wird, 39) 



99) fr. 8 D. de dolo malo (4, 3). V^ T ' 
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wer den Bestand einer Erbschaft fälschlich als gering 
darstellt, in Folge dessen der Berufene sie ausschlägt, *<>o) 

oder beträchlicher, als ex in Wahrheit ist, und hierdurch 
den Erben zur vollen Auszahlung der Legate bestimmt, ^) 

wer dazu schweigt , wenn Jemand auf seinem Grunde 
Sand- und Kreidegruben anlegt und diesen hierdurch in 
seiner Unternehmung bestärkt, aber nachdem der Aufwand 
gemacht ist, das Wegnehmen des' Sandes und äet Kreide 
verwehrt, 2) 

wer einem Waarenverkäufer falsche Gewichte leiht und 
hierdurch bewirkt, dass der Käufer, der sie für richtig hält, 
verkürzt wird, ^) 

wer einem enterbten Sohn die Testamentsurkunden vor- 
enthält, damit dieser, in Unkeimtniss ihres Inhalts, zur In- 
officisiositätsklage sich anzuschicken unterlässt. *) 

Aber nicht nur der Einzel- wille kann beirrt, nicht nur 
der Einzelne scheinbar Mit seinem Willen verletzt werden. 
Auch der Gesammtwille iiät dieser Misshandlung preisgege- 
ben. *) Jedes Recht giebt das Unvermögen kund. Alles, was 
es will und meint, Vollständig zu sagen, und das. Was es 
sagt , genau so , wie seine Meinung ist, zu sagen. Nament- 
lich ist es einem vergleich ungs weise unentwickelten Bildungs- 
stande eigen, für das gut und wahr Gemeinte um den er- 
schöpfenden, sichern Ausdruck zu ringen. So kann das 
Recht, bei allem Einhalten seiner Vorschriften, ja gerade 
Durch dieses beeinträchtigt^ umgangen werden. Der Einzel- 
wille wird verletzt dadurch, dfass man ihn thun lässt, was 
fer eigentlich nicht will. Das Recht wird betrogen dadurch, 
dass man Selber thut, was jenes nicht will, aber doch nicht 



r IQQ) fr. 9 D. eojd. ... . . 

•1) fr. 23 D. -eod. -, . , - 

2) fr. 34 D. eod. 

3) fr. 18 D. eod. \ 

4) fr. 9 §. 2 D. eod. 

5) fr. 1 §. 3 D. de doli mali et met. exe. (44, 4): . . dolo fit, tarn 
in contractibufi . . quam^in legibus. /^T 
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Verbietet. Hier* »ist der Öegeiistftn4 der Schädigung da» un- 
geschriebene Reiht und das Mittel dazu: das geschriebene. 
In dieser Binsicht führen die QüeDen als doltis 5 viele' Bisr- 
gefaungen auf, welchen allen gerade dus gemeinschaftlich 
ist, dass hier Einer etwas thut^ zu dem- er streng genommen 
das Recht hat, entweder überhaupt, oder doch dem gegenüber, 
welchen er verlet£5t. • 

Wenn ich lenlen Process durch emen GewaWiaber föhre, 
der mit meinem Gegner coUudirt, und.hierdurdk diesem zum 
Siege Terhüft, so habe ich die actio de dölo — nicht ^ider 
meinen Gewalthaber, denn dieser hat seine positive Reohts- 
pflicht verletzt und haftet aus diesem besonderen- Gründe — 
sondern, wider den siegenden Gegner, der äu mir in einem 
VerpfliehtungsverlÄJtoisse Nicht' steht, und dem^ buehstäb- 
lichen Rechte sach' in Verfolgfuig seines Vorthrfls freie 
HaiwJvhat«) . . 

Wenii dert zum Erben Bingesetste einen legirten Sklaven 
tödtet tni^d aladann ni<^t antritt, so steht dem Legatar die 
actio de dolo aai.- Wäre die Erbschaft iangtetretön, so hatte 
der iLegatar die Wtio de dolo' nicht: * dehn jetzt stünde der 
Erbe in einer Rechtspftieht^ welche mit der persönlichen 
Klage aus d«in Teslament verfolgbar ist. ^ ■ 

Wer ein Thier tödtet, dSLS der Eigenthümer einem Dritten 
schuldet , begeht dolus. Der Eigenthümer selbst- begienge 
solchen öioht^ wöil er dem Dritten aus Vertrag haftet Den 
dolus begeht nur der, welcher dem Dritten,' den er beein- 
trächtigt, zu Nichfei' verpfliehtet ist, ihn aucbian einem Sachen- 
rechte, das ihm: «oob' nicht zusteht, nicht vei^letzt, den 
schuldenden Eigentbtaier< aber dar^m nicht verletzt, weil 
dessen Interesse der Vorgang nicht mehr berührt. ?) 

Wer eine Wegegereohtigkeä; fiber ^ ein benachb^es 
Grundstück hat, kann 'gegen- den Eigeiilhümer aus der Ser- 



6) fr. t §. 9 D. de dolo mÄlo (4, 8). • » ' ,. 

7) fr. 7 §. 5 D. eod. 

8) fr. 18§. 6.-Ö. 'Wd.i ... ' n T 
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vitut klagen, wenn dieser deren Ausübung dadwch vereitelt, 
.d^fts.er die Fläche überbaut Wer aber an demselben Grund- 
stücke den. Niessbrauefa hat, kakn nicht aus diesem dinglichen 
E^ohte gegen den Eigenthümer kl*gen> der dessen Ausübung 
durch UeberbaiUföQ der Fläche unmöglich macht. Denn durch 
die Veränderung des Grundstücks ist der Mesabkraudb unter- 
gegangen. Ein anderes Recht aber als seinen Niessbri^uch 
.hatte der zu diesem Berechtigte nicht Ihm wird nto die 
actio /de dolo gegeben: nicht Weil der Eigenthümer^» gegen 
ein Hecht gehandelt und hierdurch «ich verklagbar, gemacht 
hat, Sondern desshalb, sweil er den Fructuar um all sein 
Recht gebracht und ihn klag-Los gemacht hat ^) 

Wer das« Gesinde eines fieaits&ers überredet, den be- 
sessenen Gegenstand preiszugeben, seüzti sieh dex^ actio de 
dolo aus, nicht weil er den Besitzer um aeinen Besitz ge- 
bracht und Hierdurch ihn beschädigt hat. Hätte er diess 
z. £. vi oder dam gethan, aof wäre vOn der. actio de dolo 
die Rede nicht, die actio de dolo wird gegen ihn dturum ge- 
geben^ weil ec. den Besitzer um seinen. Besüiz. in einer Weise 
brachteigegenwekhe dieaer ohne erklärten Bechtssehuts ist. ^<}) 

An diesen Beispielen ist genjig. . 

Die' römischen Juristeli geben auch ausdrücklich zu er- 
.kennen,.dass ihnein Verletzung des 'Rechts mit Beobachtung 
desselben, das eigentliche Wesen des Dolusvergehens und 
Reaction rhier^gen die Grundbedeuiung und hauptsächUche 
Bestimmung' der Klage und Einrede .ans dem dolus sey. 
Paulu» sagt, -die doli exceptio sej* eingeflihri: ne cid dolus 
suus per occasionem juris civilis contra naturalem aequitatem 
prosit.' '<^) Dazu i erklärt Ulpian : aui' Demselben Grunde 
wie die Eikidopftiö, seyf.die Actio de 4blo gegeben«. 

Dime Anschauung leitet auoh ä»8. Verständniss der 
»«bsidiäma Eigdkuadiafi d^ Dotkis^-klage ein, welche die 



9) ix, 9 D. Bi senr. vind. (8, 6). 

10) fr. 31 D. de dolo malo (4, 3). . , . 
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Juristen so vielfaltig betonen. Wenn nemlich die actio de 
dolo gerade gegen Den geht, der das buchstäblicbe Recht 
BLvf semer Seite hiat, nnd mir dem gegeben wird, der ett 
po^itlr geschütates Recht Nicht hat, und gerade Weil er es 
nicht hat: so ist die Subsidiarität nicht ein begleitender 
Umstand, sondern Existenzbedingung der Klage, nicht juris 
constitutio, sondern Natiir der Sache. Man kann jetzt nicht 
sageä: die Dotas-klage und eine andere, Auch zustälidige 
Klage ^örtehn in dem Verhältniss, dass neben dieser die Dolüs- 
klage überhaupt nicht oder nur dann an die Reihe kommt, 
wenn die andere Klage erfolglos ist. Vielmehr liegt in dem 
ümstaiid, dass ein klag -Loses Riecht verletizt ist. Weil es 
klaglös' ist, oder dass ^ine zunächst AHein zuständige Klage 
nidift ' zum Ziele föhfrt , erst die Bedingung des Entstehens 
der i)oItts-klÄge. So stehn auch- der Ausbau des Klagen- 
systems -und das Verschwinden dffr Dolus-klage in gerade^ 
Verhältniss. 

Das» die römischen Juristen selbst zur Begründung der 
Subsidiarität auf die faöiose Eigenschaft der Dolns-klage 
abheben, ^allt,- wie manche andere theoretische Begrün- 
dung, nicht sonderlich ins <3ewicht. Nachdem ü'lpian in 
seint&ra eilften Buche zum Edict die Sübsicliarität der Dolus- 
kMg6 auf ihre Famosit&t gegründet hat, fährt er auflhllender 
Weise fort: desshalb — ^ ideo -^ wiM die Klag'e auch gegCh 
den Vormund nicht gegeben, »d^r^ dett eigenen Mündel zu 
betrügen, mit einem Dritten sich" In Einvörständjüss gefsetzt 
hat; Vieläiehr hat es der Mündel erst mit' der actio tutelae 
zu versuchen. Niir wenn diese nicht hilft, etwa weil der 
Vorfiitodinsolvend h% kommt es zur Dolus'-klage, und zwar 
gegen den Dritten.*^) 



it) fr. 1 14. fr. 1^0« de «blo malo (4» d^i ideoqve si qsSs pupiXka s, 
Titio , t^tore auctp^ collu^ute eirc^xueißriptas aii : non deb^re eum de 
dolo actionem adversus Titiiun habere, eum babeat tutelae actionem, per 
quam conaequatur , quod sua intemiit. Plane si tutor solvendo non sit, 
dieendmn erity de 'dold actionem dart et r^^^^T^ 
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Wenn die Römer gewissen Klagen^ und zwar gar nicht 
«pärlici^, eine Beziehung «uf die bürgeriiohe Ehre geben, so 
lässt »ich dafür kaum ein andrer Grund denken, als dass 
sie gewissen Begehungen den verdienten, Makel aufdröoken 
•wollen. Dass man die Ehrenstrafe für verwerfliche Hand- 
hingen einge^hrt, gegen die eigne äatz^ung aber sofort 
selbst wiedßr. sollte reagirt haben, und zwar zu Gunsten der 
ausgesuchten Niederträchtigkeit gerade, müsste schon be> 
fremdlich erscheinen. D&a. Erfolg aber mcht einmal von 
der Schändlichkföit der Begehung, sondern von andern und 
zufälligen Umständen abhängig zu machen und, je nach 
diesen, den Minder Schuldigen von zweien treffen zu lassen, 
zeigte noch weniger Takt und Sinn. Gan2 besond^s wunder- 
lich aber wäre es, die actio de dolo, weil i^e £amo6 ist, isu 
verweigern und Besshalb statt ihrer eine aädere Silage, 
welche aber Ebenfalls famos ist, wie die aetio tutelae, zu 
geben. - 

Auch für die Ausnehmende Subsidiikrität der actio de dolo 
kann hiemach der Grund nicht darin, dass sie famosa i^ 
sondern muss darin, dass sie de Dolo ist, gefunden werden. 
Dolus aber ist die Umgehung des einzeben oder des ojffent- 
liehen Willens.- Den Bömern scheint es unleidlicher gewesen 
zu seyn, hintergangen und niit eignem ^eiofälägem. Willen 
beschädigt zu werden, ah offen .mit Unrecht. Was die Einen 
sehr übel empfinden, ist änen hässlich ak Bbgehuntg der 
Andern. Das Becht vollends^ das dem Volke ehrwürdig und 
nur nicht ganz und gar formutirt ist, das BäcJ^t, welches 
es redlich meint, und nur gleichsam mit der Sprache nicht 
fortkpmmt, gerade u^n dess^nwillen zu kränken, fände» die 
Römer höchst infam. Hierin mochte der Prätor einön osten- 
sibeln Grund finden, mit Ertheilung der Klage selbst dann 
noch sich zurückhaltend zu zeigen, wenn sie sonst begründet, 
das sachlicihe Bedei^en ihrer Subsidiarität bereinigt war. 

Es hat sich jezt ergeben, dass wie culpa, so auch' dolus 
malus manpherlei Bedeutungen hat. Er steht für widerrecht- 
liche Willensbestimmung, zurechenbare, That,, entwed^^r all- 
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gemein oder mii dem unbestiminten iN^ebeiieiime des G^fah^^ 
Kche», ScWeren, Femer ist dolus der Thatbastand einefr 
besondem Begehimg nach seiner sisbjeetiven SBite: hier ist 
des dolus so Viderlei als der widoira'echtlioheii« Begehungen 
sind. Zu den kiztem gehört das Delikt^ welches den Namen 
dolus eigena fuhrt ^ und Betrug gegen Einzelne oder geg^n 
das Recht iöi ^ 

Man erhebt an das Recht einestbeik^ den Äns|»*udi^ 
dass e» sage was es will^ seine Verbote ausspreche ntd 
nur in so- fern Uebel an dem Individuum: voUfci ehe, als es 
solche vorher angedroht hat. . Anderniheib ist. sich das Recht 
bewusst; leinen 'Inhalt niemals erschöpft; sich nicht überall 
gedeckt zu haben*. Zum, Schutfee seiner uübewehrten Seite 
spricht es aus: dass es die Begehung des Nichtverbotenen, 
welche- mit diesem Wissen und aus di«s*%m 'Beweggrund ge- 
schieht, der UeberschreitUng de« Verbotis gleich, ja noch 
schlimmer als diese achte. Hier -tritt an die Stelle des Vei»- 
bols das Bewusstseyn des Handelnden. Die nur 'so noch 
beschränkte YoUständigkeit ist die hödbste> welche geredit^ 
Weise ^zu erreiehen steht. 

Von dem dolus der einzelnen Thatbestände^ dasm von 
dem dolus, d^r selbst l%atibe^tand, sey es als Betnag ge^en 
den Einsselwillexil oder gegen dJEks Recht ist: hat hiernach 
die Tfaeorie^^n dolus der Zurechnung im ^Begriffe streng 
zu scheiden. Dieser letztere' dolus drü^ktm seiner engere 
fiedemtun'g das immer noch unbestimmte Moment des ver- 
gleicfaüngaWeii^ Schw^^ Gefährlichen aus. 

Handelt 'es sich nun um Bechtsverlet£ting, so ist ge^ 
meinhin an Zurechenbarkeit überhaupt genug. Die- Spiet 
arten der Wiilensbestimmtheilb finden Berücksichtigung nur, 
80 fern das G^setÄ ihnen besonders Rechnung trägt, dann 
aber auch in all der mannigfaltigeii Verschiedenheit, deren 
die Anwendung deis Gesetzes selbst empfänglich ist, z, B. 
bei uiibeÄthnmten Strafen. 

Handelt es sich dagegen um ßeschädiguiig schlechthin, 
80 ist diese auch als vorsätzliche öder absichtliche nicht j 
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rechtlich erheblich. B^nachtheiHgtik:^ des Smen durch den 
Andern, «komtot nicht' nur ' als LTnredit Tor , »oxvctem i«Ä tsu- 
gleich auch die Tendeaa» alles -Erlaubteii/ nicht rein pro- 
duotiven Yerkefainsi. Damit die Benachtheüigung^y auch die 
Ab«ichtlidie^ häerber. gehöre, mn»s m epst Rechtsverletzung 
werden, und dicss wird rfe nicht: durch . die Thatsache des 
Vorsatzes, der Absicht, sondern durch einen Recbtli(^beii Act, 
der in Mitte tritt.; Etwas zum Naehtheil eines Andern Thun, 
ist wenig anders, als 2um . Hachitheil ein^s Andern etwas 
Haben, mit dessen Nachtheil bereichert »eyn. N*un ist aber 
bekannt genug, wie . das römische Recht auf ein /solches 
ErgebnisB hin nicht ünterjächiedlos^ sondern n«r unter, bcr 
sondern Bedingungen «aae Klange gewährt. ' 

Allerdings sind Beschädigung als Erfolg.^ . dann Wille 
oder Absicht als, Ursache, die «aUgeiuein^e Subt^t^tiz,^ au^B 
wjelcher das Recht ubter Uit^st^nd^ Vergehuügen und Ver- 
antÄTortlicHkeiten foEmulirt.: Aber «uf solche ajlgeiul^ine 
Yorauesetzungen hia eine vage Klage ^^ unter, dem Namen 
aetio de dolo oder 'ei&em andern,/ z^ habendi i^t mcht romi^ 
sehe Weise. Vielmehr kommen die römisohlsn Actionen von 
vomeheifein durchweg in g^ieixständliich >eiigerP^tssufig vor, 
welche immer kenntlich bleibt und dea Aasatctstock bildet, 
an welchem diB: Substanz «lioh ^^unehmehd krylstallisirt« Die 
Jurifldsen gehen; behut/siam und nicht gerne >wei4er vor,. ^S' sie 
unter sich :f©sten Grund fühlto.. Wenn man- bei dör Anwen- 
dung der Dolus-klage auf n^eue Fäile^ sich noch beaooders 
schwierig zeigte,^ so mag das GehäÄsige, das auf dep» JJiüöaeu 
ruhte/ hieran manchen Ailithfil/bftbenj . Doi^h ist ;su bseachten, 
dass di^ Dolpsrfeikge eine arbilräire/uwl-dievVerurtheiJung 
doch immer ^röt emß Folge des Uugeborsjun^i iät, dei; sich 
sdj^onender Berüciksiehttgüngv nicht bef^onders empfehlen 
alochte. Ausserdena konnte; j^ :der Fisätoif.die^ Klage, auf 
Grund des dolus als actio in factmn.geb^n ui)d S9> .ndt Um^ 
gehung der Klippe, dem sachlichen Erfordeit^iSse ReobnUng 
tragen. Allein ^Uch dazu verstand ei^ sich xlicht , gerne. 
Verbindet man hiernlit,, dii.s/|..die Dolusrkl^^ge doch:.$LiiQh in 
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FSBen gegeben wird, in weicht jäne magn^t' et evideris 
caliiditas, welche als ihre Bedingimg ausgesagt ist, Nicht 
vorliegt, z. B. \^enn Einer, der ein Orundöttick ans Stipu- 
lation schuldet, dieses vor der Uebergabe, also fbrmeU'in 
seinem Bechte, mehr als gebühk*end audnüt^t: so wird die 
Ansicht Eingang finde«, da»S' wie mit der Falnositat d^ 
Klage das Bedenken gegen ihre Ertheilung, so mit der 
magnA et evidesis caüiditas der Grund ihrer Öestattung nicht 
vollkomöien wahr ausgedrückt sey. Vielmehr stellen sich 
jene Qründö als solche dar, die man, so lange die Ange- 
mesa^idieit einer Klagertheilang nicht zu Faden geschlagen 
war, lieber als die eigene Ungewissheit fcur Schau stellte, 
von welchen man jedoch wegsah, sobiald man sich der Sache 
sicher wusste. 

.Nächst dem dolus ha jeder seiner Bedeutungen steht 
eine culpa lata; Sie heisst atich: culpa, quae dolo Corapa- 
ratur, ^) darin, quae Prbpe *♦) dolum, dolo 'fto!jdäia, *^) Do- 
los ^*) est Ausr' den Worten und dem Zusamtneiiharig; in 
welchem sie sich finden, ist zunächst im AHgertieiileri zu 
entnehmenV' erstens^ dass tnm an ISW^s denkt, was vom 
dolus irgendwie verschieden, aber wesehtlich 3im sb ver- 
wandt ist, <}ass itian es wie dolus behandelt. Zweitens will 
man das Gebiet ^eiwer bestimmten ^Zurechnung erweftera) 
indem man jene- ander» vöt^geötellt^ia Beg^ungsT^eisen zürn 
dolus heranzieht. Das Andere nun pflegt, wie culpa über- 
haupt als Fahrlässigkeit, als üebertriebene Gbdankenlosigkeit, 
Qrobö Fahrlässigkeit- bestimmt zu weMen. Was rücksicht- 
Heb der eulpk sonst schon ausjg^fährt ist, spricht gegen- eiii 
solches Yerstäädnisfl alueh der culpa Lata. HauptsäcMieh 
kommt in Betracht: dbssdie Bömer einestheils Tiele Be^ 
gehungen, welche cu^a und culj^ lata' im «vulgären ^imk 



13) fr. 1 §. 1 IK « mto». ÄU. moä,'dhi. (11, .6), '* 

14) fr. 29 pr. D. Mandat! (17, 1). 
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sind, ohne Weiteres ziiim dojus jdehpn^ajidernAeils vorsätz- 
liche Recht/sverletziuigen culpa nennen»' D^ Stellen, welche 
fiir das untepr culpa lata, inhaltUch Yorgeatellte Andeutungen 
gpheTLf sind nicht viele. 

;Wer einem gefesselten 'ft^emden Sklaven eeiifö Bande 
lößt und ihn nachher entlaufen lässt,.v€rletzt gaaz bewusat 
UQd vorsätzlich fremdefii Recht Seine Begehimg wird aber 
culpa lata gekannt; wenn &r durch Erbarmein (ich bestimnocen 
liess. *7) Dolus ist sie, wenn er darauf auggieng, den Skla- 
ven flir sich zu behalten, wenli er den toimus lucri ftciendi 
hatte, ^iernach könnte man annfehmen^ die Bed^tsverletzung, 
auch die vorsätzliche, mit selbfetaüchtigeni Zwecke, hey do- 
lu|3, okfie solt^ien culpa l#ta» 

Der Grewalthaber, welcher einen aufgetragenen Kauf 
nicht abscbliesÄt, bloa ujn eincon Concurrenten »eines Auf- 
traggebers den Vortheil zukommeii ^u lassen. — gratia — 
begeht culpa iata. *®) Wfti^e sein Beweggrund etwa inimi- 
qitia gegen, den Mfind^nten,,. oder Eigener Vortheil, so han- 
delte er dolo. ' : /= .■■'-.. ! 

, Dieser Fall scheiiit die Meinung/ ietm. yorjiin gedacht 
ist, zu unterslötzßn, 

. Nunt findet sich aber^ dass Wdem Bichter inimicitia, 
gratia,. sordes vollkommen gleich ^ebaiten werden. ^') Hier 
wird die gratis geradezu dolus malus genannt 

. Wenn Ein^r von- oben herajb sich äxd tmtisn befindliehe 
Menschen stürzt, während et Weiss, dass sein Fall Einen 
oder Einige niederstreokm wird, auch* gar Nfchts dagegen 
but, so heisst 4ies cu^a 1i0ä^ wenn es aus Lebensmüdig- 
Jtejt, au dem Zwecke dem eigenen Lebens em Ende zu ma- 
chen geechiey. ?ft) Sonst wäre es dolus. Diese Stelle sdieint 
das 'Verat&ndpiafli der iDTilp^ lata am Besten einzuleiten. • 



17) fr. 7 B. eod. *.7§.'r IX 4« ä6U iiiiilo'(4, 3>. ^ 

18) fr. 8 §, 10 D. Mand. (17, 1); ; :. •-,. 

19) fr. 15 §. 1 D. de judic. (Öy 1). " . 

20) fr. 7 D. ad leg. lul. de sie. (48, 8>. . ;^ ' f p 
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Inimieitia; gratia, miseratio kSimen nicht die Kemizei- 
chen des dolus oder der culpa seyn. Denn sie sind bald 
dolus, bald culpa und; Wann sie das Eine Oder das Andere 
sejeu; entscheidet sieh nach ausser ihnen liegenden Rück- 
sichten. 

Ist hiemach eüie gewisse Willensbestimmtheit gegen 
eine ^andere als das Verhältniss des dolus zur culpa lata 
nicht zu erweisen; die Vorstellung aber eines Verhältnisses; 
wie von Vorsatz zu Fahrlässigkeit u, dgl.; aus den Quellen 
geradezu widerlegt: so bleibt nur das allgemeine Verhält- 
niss einer irgendwie begrenzten zu einer erweiterten Zu- 
rechnung; eines ThatbestandeS; welchen man einem erst 
allein ausgesprochenen oder vorgestellten darum ganz oder 
annähernd gleich stellt; weil die Gründe; welche dort ent- 
schieden haben, auch hier zutreffen. Das Nennen der culpa 
lata neben dem dolus hat also lediglich zu bedeuten: mit 
der Einen; so und so begrenzten, Zurechnung soll diese 
nicht erschöpft sejn. Hat ein Gesetz auch nur dieser oder 
jener Begehungsweisen besonders gedacht; hat man auch 
bislang nm* solche im Auge gehabt; so sollen gleichwohl 
auch andere namentlich dann herangezogen werden^ wenn 
sie in ihrem Effecte jenen gleich und als solche dem Han- 
delnden bewusst sind. 

Wenn es einmal heisst: in hac lege culpa lata pro dolo 
Non aceipitur, und als Beispiel einqr culpa lata eben jener 
Fall erzählt wird, dass ein Lebensmüder sich in die Tiefe 
auf dort befindliche Menschen stürzt: so will der Jurist hier- 
mit sagen, dass man ursprünglich, bei der Abfassung des 
Gesetzes, solche Fälle nicht im Auge gehabt habe. Dass 
übrigens auf derartige culpa lata dem Gesetze später in der 
That Anwendung gegeben wurde, und dass man sie auch 
eigens ahndete, ist schon früher bemerkt. 

Das einzelne Recht, welches Gegenstand der Verletzung 
ißt, das Verhältniss am Individuum, welches Beweggrund 
iBt, dann auch gewisse Eigenschaften und Stellungen im 
Rechtsleben haben ie^ System ihre hergebradhten^ fest^v^glc 

8 
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BedeutiCDgen. Sie sind ja Erseagiiisse^ des roebldicben, des 
Gemeinwillens; entstehen durch diesen^ oder yiielmdir : jener 
in diesen Richtungen Ist eben ihr Werden und ihr Seyn. 
So ist man z. B. über den Unterschied von Personen und 
Sachen ganz vollkommen einverstanden. Ebenso pflegt man 
darüber^ was ßereichemng ist und was es nicht ist; nicht 
zweifelhaft zu seyn^ also auch nicht über die Qualität des 
animus; affectuB, dem es das Eine oder das Andere gilt. 
Den Richter vollends mit dem Geistlichen, den Soldaten mit 
dem Paganus wird Niemand verwechseln. Wissen ym also 
nur erst, ob es sich um eine Person handelt oder um eine 
Sache, ob es der Person als solober, oder ob es ihrem Gute 
gilt, dann, welches Amts und welches Stands derjenige iist, 
welcher gehandelt hat: so haben wir die Sache an drei 
Enden schon ganz sicher, und es handelt sich jetzrt nur noch 
darum, ob er es dolo, oder culpa lata oder levi gethan. 

Aber hier ist zu bedenken, dass jene IMnge, welche 
einverstandene Bestimmtheiten im Systeme sind, der Natur 
der Zurechnung nach, für Sie solche Nicht sind. Weil das 
Gegenständliche als Vorgestelltes, Gedachtes überhaupt erst 
Ist, das Wollen des Individuums aber nur Wollen des von 
Ihm Vorgestellten^ von Ihm Gedachte^ ist: so macht audi 
das Gegenständliche selbst alle die Mannigfalt^keiten durch, 
welche am Willen als Dessen Reife, Entschiedenheit u. s. w. 
gewürdigt au werden pflegen. Bei der miseratio flir den 
servus compeditus wird meist auch etwas inimicitia gegen 
den Herrn oder wenigstens eine gewisse Gleichgültigkeit 
gegen dessen Schaden sich finden, namentlich wenn der 
Mitleidige etwa den Sklaven kaufen und dann seine Bande 
lösen konnte. 

Der Mandatar, welcher zum Vortheil seines Mandanten 
dessen Concurrenten begünstigt, wird da» Natürliche oder 
sogar Wahrscheinliche der Erkenntlichkeit des Begünstigten 
nicht beabreden mögen. 

Dem alltäglichen Leben ist die'Anschauun^ geläufig^ dass 
Galanterie in Zudringlichkeit, diese in Beleidigung Uebergeht. 
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län Rosset Reehtslehr^ir der neuen Zeit baut seiine 
Lehre von der juris ignorantia auf das Argumeüt, dass Be-; 
reich^rung; litcruxn^ je nach den Sfeiten; von welchen maü 
die Sache besehe; etwas dergleichen vorstelle, oder auch' 
nicht« 

So kommen alle die Dinge, für welche d^s System nette 
Begriffe und scharfe Begrenzungen hat, in der Wirklichkeit 
und albo för die Zurechnung in der allerVerschiedensten 
Mischung vor. und j^ nach dem Miöchungsverhälthisse wird 
sich dann auch hier ergeben, was sich bei der culpa fand, 
dass ein Thatbestand oft mehr vom Fremden als von dem 
an sich hat, dessen Namen man ihm giebt. 

So wehig als dolus und culpa fiir die Beöchajffenheit 
des Willens an sich, stellen die Categorien des Systems 
ftir den Inhalt des Gedachten und Gewollten solche Fächer 
oder Verschlage dar, aus welchen Thatbestände , wie* die 
Aufschrift sie anizeigt, sich hervorziehen li^söen. Wir haben 
diese, jeden fUr sich, zu Construiren. Dabei Will undKann^ 
ans das Recht nicht mit Räumlichkeiten, Zahlen, Maassen' 
helfen, sondern nur die Momente andeuten, aufweiche es 
ihm ankommt. Das römische Recht giebt im Allgemeinen 
zu erkennen: das? Zurechnimg ohne Bewusstseyn,* Willen,, 
ihm ein Unding ist. Es hebt einzelne Verhältnisse hervor,' 
nach ihr^ Bedeutung, Welche uie for äik rechtliche Ordnung 
haben, und bedroht ihre Verleti^img zunächst in Dieser Hin- 
sicht. Denn fedet es auch zu deta Individuum lind bedroht; 
dieses in dein Maasse, als sein Willö dem Recht bedrohlich 
i»t. in dieser Hinsicht geht es auf Beweggründe ein. Es, 
lässt zwar erkennen, dass deren selbstsüchtige Natur die 
Reaetion vorzugsweise herausfordert : aber zugleich will es 
dieselben 6icht über Einen Leisten ziehen^ sondern ihr Ver-' 
hähnisis unter sich und zu der gesammten Pflichtstellung des 
Inditdduilms allseitig erwogen haben. Endlich wird bei ge- 
wissen bestimmten Strafgesetzen zu ihrer Anwendung über- 
haupt, bei unbestimmten zur Verhängimg der schwereren 
Strafubel mit dolus das Erfordemiss einer entsprechenden 

öj|||uizeu uy x.j v^/v^jV l\^ 



Reife 4es BewijLSstsey^^s und Bestimmtheit doa WMf^ ^^' 
tont. WenQ der dolus in den eins^^lnen Tli^att^ständen diß 
Richtung des Willens auf ein .Qegenständliches oder Desseo 
Beziehung auf d^s handelnde Subject bedeutet,, so drückt 
er Hier die Beschaffenheit des Willens Bei jener Richtung 
un4 Beziehung aus. , 

Mit dieser letzten Rücksichtnahme hat das römische 
Recht seinem Princip volle Rechnung getragen. JJs hat 
^ zwar für den unrechten Willen nur den Maassstab seiner 
äusserlichen Ordnung und iljrer Gefährdung. Aber es rech- 
net nur Dem zu, der die Bedeutupg seines Handelns Weiss 
und unrecht Will. Wer das Verbot und die Ah^duqg kwnt, 
unterzieht sich dieser durch seine Uebertretung mit Willen. 
Wem aber mit Willen geschieht, dem geschieht mit Recht, 
und zwar, nach Verhältniss seines Willens, Entsprechend 
mit Recht. So ist das romische Recht gegen den betroffe- 
nen Einzielnen immer und vor sich selber nofih beÄondctr« 
in so fern im Recht, als es nicht Mehr XJebel droht und zu- 
f?ig*; wie seine Erhaltung erfor^^rt. 

Bei den Schriftstellejrn finden sich über das Wesen des 
dolus widejrsprechende Ansichten., 

Don'ellus ^^) wendet sich der ältesten überlieferten 
Definition mit Vorliebe zu und vertheidigt sie mit Wärme 
gegen eine jüngere Kritik. Dolus ist ihm.* machinati,<^ cum 
aliud agitur, aliud simulat\ir. Weil aber das metus QÄUsa 
gestum Auch unter den dolus fällt,, weü der praqdo und 
latro, der sicarius Auch dolo malo handeln ^.muss Donellus 
diesen Personen die wunderlichsten Aasfiü^hte in. den )iund 
legen, um sie in die Fajile zu kriegen. Er meint u*. w^r Ei- 
nem Gewalt anthue, Schrecke;^ einjage, Stelle sicIk eigentlich 
nur, als wolle er jenem ein Leid zufiügen. :3eine Absicht 
gehe eigentlich darauf, ihm etwas abzujagen. Der praedo 
und latro pflegten die Eigenthümer hinterlistig sicl^er zu 



21) Doftell. Com, li\\>, t5 i»p. 41. . .1 
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machen; pflegten vorzugeben, 3äs» sie auf die geraubte Sache 
ein Recht, ihrer nothwendig bedurft hätten, der Besitzer 
derselben unwerth wäre u. dgl. -^ Auch der sicarius pflege 
sein Opfer in Sicherheit zu wieigen, ^ebe sich nachher das 
Absehen, er habe aiis Nothwehr getodtet, habe nur verwun- 
den wollen u. dgl. Lassen diese Missethäter sich einmal 
einfallen, frisch darauf los zu gehen, auch nachher ihren 
Fehler ehrlich zu bekennen: so entschlüpfen sie •hierdurch 
zway der Definition des Donellüs, aber nicht dem Gesetze, 
welchem so wie so ihre Begehung dolui^ ist; Also hat das 
Recht noch ändern dolus als Donellus hat. Dieser definirt 
nur Den dolus, welcher Täuschung, l^^.^g ist,' meint aber, 
er definire Allen dolus. Utn den Andern dolus fiir seine 
Defiiition g^echt zu machen, muss er ihn erst zu Täuschung 
und Betrüg machen, d.h. er müss, seiner fehlerhaften Defi- 
nition zü Gefallen, den Dingen Gewalt anthun, die Begrifle 
entstellen; 

Bei V. Löhr*2) findet sich eine gute Bemerkung, die 
aber fiir das Oanze seiner Darstellung an ResuItÄten nicht 
fruchtbar wiar. Culpa im Allgemeinen, sagt er, ist Illegali- 
tät Init Ersatzpflicht. Kriterium ihres Daseyns ist weder 
die Einsteht in die Causaßtät der That für den Erfolg, noch 
die Absicht der Benachtheifigung; Böide können ja schuld- 
los se^ , z. ß. jure suo utendo. Alles entscheidet sich aus 
dem Rechtsverhältniss, in welchem Jemand zum Beschädig- 
ten «teht,' mit andern Worten: nian wird ersatzpflichtig 
nicht dadurch, dass man culpa lata oder levis begeht, son 
dern dadurch, dass man unter gewissien Uinständen diesen 
oder jenen Schäden zufligt. Begeht man Culpa. 

DifeA dolus örttennt t, L5hr an dem Vorsatz zu Schaden, 
oder an der Absicht zu gewinnen. Unter jenem kann' vi 
Löhr nicht die vorsätzliche Schadenszufügung ohne Weiteres 



22) Theorie der culpa. QiesBen 180t5. BaitrKge ztir Theorie der eulps. 
QieM^ tind Darmerttidt 1808. 
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verstehe»^ sonst wäre er hierpiit seiner vorigen Bemerkur^ 
untreu . geworden* : Er wird also Rechtsverletzung mit ^or- 
sätzj[ieher Beschädigung im Auge haben. Nun wird aber 
z, B. bei der Fertigung und dem Gebrauch fatlscher Urkun- 
den auf Schaden und sel^dliphe Absicht nicht i^eflectirt; son- 
dern schon wegen der Möglichkeit schädlichen Bpssbrauchs 
werden jene Handlungen geahndet; Es ist genug an der 
Abisicht, welche Nur auf jene Fertigung oder jenen Gebrauch 
geht Ebenso ist das Anhäufen von Waffen, das Halten be- 
waffneter Schaaren vis publica iwich biei dem,. der etwa nur 
auf seinen Schutz und seine Sicherheit denkt. Beides ist 
dolus dem^GiCset^e nach, aber nicht v. Löhr nach. 

Ausserdem soll' dolus noch die Be.chtsv0rlet2ting aus 
gewmnsüditiger Absicht seyn. Den Beweis findet v; Löhr 
darip, dass die actio furti, welche Absicht zu gewinnen for- 
dert, dol^ fordert. Aber, weil die vielen Kiageii, welche 
Absicht zu gewinnen Nicht fordern. Doch dolus fordern, so 
muss dieser, bis er EiniAftl jejKi^ Absicht ist, Vielmal etwas 
Anderes jäeyn. ^ , . 

Hasse 29) will nicht Mehf 'sagen, ab das» dplus infamer 
etwaß Arges am handelnden Subject, eine verwerfliche Ge- 
sipunng voraussetze. Die Hoiper^ legen zwar ^t^^h "Werth 
auf die Gesinnung, sber für sich allein entscheidet sie ihnen 
im Eechte nicht« Sie haben üb^all mehr die Sache ^ den 
Erfolg im Auge, als den Seelenzpstand der Personen.^*) 
Es scheint, auch, dass Hasse den Dohis^begriff so nicht er- 
schöpfen, sondern nur andeuten will, jene Gesinnung'gehore 
uipiter Anderem dazu. Diess andere sagt er aber nicht ui^d das, 
was er Allein sagty ist Für ^sich allein von Erheb^chkeit nicht. 
' Hit Hasse g^ht einestheils yon W.enipg-Jngen- 
heim. 2ß) ilur setzt er för arg, yerwerfliph-: s<ihleq^tt, nie- 



28) Die Culpa des römischen Bechts. Kiel 1816. 

24) fr. 2 §. 2 D. pro emtore (41, 6): ... secundum ßabinum, qui po- 
tlns Bubatantiam intuetuTi- qiiaiin «|ii«ioaem^ r, . > : 

25) Lehre vom SchadenersatK nach römischov» Baditef Beidelberg 1841. 
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den* Vhtig. Wetter beBtfmint er de» iöbaa noch als Ab* 
sichtlidi.^8 Ihnreckt, alg Zwedk des Unerlaubten. Meint er 
hier den Z«. :^k des Unerlimbten Als unerlaubten^ die Ab- 
sicht ge^n das Vorges(^ebene gerade darum ^ Weil es 
Yorgeschrieben ist, so giebt er dem dolos das zn enge und 
ganz unromifi^che Verstfiitdniss des Tendenziösen Unrechts. 
Wül er dagegen ; mit der Absicht und dem Zwecke, sagen, 
dass es dem Indlvidtmx^ um Etwas ; das verboten ist, eben 
zu thtüa, dass Unerlaubtes fOx es Beweggrund sey : so erhält 
er in seinen dolus auch solche Momente , um derenwiUen 
gerade die Begehung von der dolosen unterschieden wird. 

Krit^s^) richtet an 4a8 handelnde Subject gleichsam 
das £rsuchen, ihm die BrklSrttUg jles dolus 2U erieparen und 
giebt demselben zu verstehe^ wie es dies su machen habe. 
Es gebe rechtliche Verhältnisse von solcher Beschaffenheit, 
nimmt Kritz an, dass ihre Kenntnisse die Art wie n^an sipb 
zu henehnoten habe, ihnen zu genügen, so wie diesubjeetive 
MSglichkeit eines solchen Benehmens für jeden vernünftigen 
Menschcoi nothwendtg gegeben seyen. Hier kSnne Einer jene 
Eenntniss und Möglichkeit nur in sofern in Abrede stellen, 
als er zugleich auf das Prädicat eines vernünftigen Menschen 
verzichte. Da müsse man den Willen, den Vorsatz, nicht 
zu. thun was zu Ihun war, nothwendig anndunen, weil kein 
anderer Erklarungsgmnd des Benehmens möglich sej. Man 
8i^, der Autor käme in Verlegenheit, wenn der Mensch 
sich für einen Gimpel ausgäbe, vollends^ wenn dies Vor- 
geben richdg wäre. Er verlässt sich darauf , dass dies 
nicht geschehe und lieber der diolus einbakannt Werde. 

Bie romischen Juristen halten zunächst strenge ausein- 
ander, was cBe Neuem vennengen: den dolus als DeUct 
und den dolus der Zuredmung. Dort suchen sie den That- 
bestand, zum Unterschied von anderen Thatbeständen, fest- 
zustdien. Hier dagegen stellen sie sich die Aitfgabe, die 



Ueber die oalp« nach rSBiiachem Beeht, .JUt^ülg 18^. 
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• - ;. .-, ..i :■'.►'! '/■ ' r.*'ir\l-<s i '^ .l'i-.^X j.-W» ' • ! 

Vn., Die.a. g. .Aquiliache calpa. 

■ • Das Aquffi^he 'Gesetz' gtefef^S<Atttz'^g^g^''aie' 'Rechts- 
rerletÄütig Aussei* der <)MigätionT' aber 'nur 's?6fern sie-' m 
Bezug aufSacheii geschieht Wct' *eti hierätt' Berechflg1;dri. 
Ä!b Rechtsverletzung ist hier jede Besehadi^urig' äurch kör- 
perliches fiiirmrken erkläH;, sofern' ihr Einfreten '"ahseRbär 
lind" die Handlung, -vrelfehe jöne« verursachte,' veif-meidlicfe 
war. Durch die Natur des Rechtfe isl die Kätur äer*Rechts- 
Verleftzung bedingt: Weil äerii' Sachenr^öchtÖ' immer nitr die 
gleiche Verbindlichkeit A1161* Jßchtbereclitigten, 'die Verbind- 
lichkeit sieh der Sache zuerithatten*, gegenübersteht, s<) ist 
Rechtsverletzung nur durch Positivei^ Thun, nicht durch" Ne- 
gatives!/ durch Unterlassen Hief denkbar, indem vielmeTir 
im ütfterlassen als solchem gefhä^ die Volle FHicht-Erftil* 
lung besteht.' Wie Hier die Gegenstände für Alle dieselben 
und gleichen, scheinen auch ihnen die Individuen gleich' zu 
seyn. ' Ist etwas* Verdorben, zerbroclien,'uttd man weis^ nur 
erst, durch Wen' es geschehen, 'so'^^&ägt tüaft tiiöht- viel -dar- 
nach, wer dieser sonst seyi'wie' Jhm selbst hierbei geöcheheu. 
Doch gäi" -so einfa'ch' Mnrtnt die Sache das Recbt'nicht. 
Wei! es"wese!itHch' im Blemeiite d^ WiD^fif, alsoAttes 
am 'Individuum för das Recht nur in .so felrri Wt,-äls es 
Durch das Iiidrviäuiim'ist: *»o hfeisst, die- IhdividU^ön ^edht* 
lieh nehmen unÖ "rechtUeh Gleich* üehrrien," so VieL^als 

gfe So' nehmefi,'Wi^ siS 'durch Sfhre Fi■eihe'^t'^üiiä'S^lbstbe- 
t »■ ' , V ''';■,'. fl •}«>;•'•"'-•/.:*{••/'' :*•• -'I. //.•■:••'• .: 

>; 27) .fr^n«/!. % D. 4&idoli'»iaU{ ^ t^U^p^^^A^ ^)x\\\ au «daioiqiäa 
factum Sit, ex facto intelligitur. fir. 32 D. de usuris (22, 1): mora Intel* 
ligitur . . ex persona . . difficilis est hnjus rei defiD!tio. ^ fr, 9. B.. de ved», 
oblig. (45 j 1) : ... in quo genere plerumque sub auctoritate juris scien- 
tiae peruicioäe j^mliir. ^ ■ »^'v J '.»v '< - ' i /.■ 
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stimmimg sind. Die Individuen^ wie sie sonst seyn mögen, 
Q-leich behandeln, hiesse : sie Ungereofat und Ungleidi be^ 
handeln« 

So folgt aus dem Princip des Rechts, dass, wie bei der 
Zurechnung überhaupt, so auch bei der des aquilischen Ge- 
setzes, itilen unverschuldeten individudUten Zuständen voll« 
kommen Rechnung getragen werde. 

Hiernach leidet auch die s. g. aquilische Verschuldung 
einen objectiv gefassten und flk AUe Gleichen Maassstab 
nicht. Ein solcher wäre das, was Bäan unter der Voraus* 
sieht und dem Fleiss des diiigens paterfamilias zu denken, 
oder eigentlich nicht zu denken, gewohnt ist. 

Zwar muss^ man natürlich darauf siossen und spricht 
es auch aus: dass weder diligentia noch <£Iigens paterfaml* 
lias in Bezug auf das aquilisdie Gesetz dem Wort od«r der 
Sache nach jemals vorkommen. Allein fragt man, wie Je^ 
mand dem aquilischen Gesetze genüge, so lautet die Ant- 
wort eben wieder i wenn er die Sorgfalt anwendet, die 
durchsdmittlichen menschlichen Exäften eigen ist Habe 
einer besondere Talente, meint man, so müsse er sie aUer^ 
dings fleissig) soll also heissen. So gebraudben, wie durch-^ 
schnitäiche Menschen besondere Talente zu gebrauchen 
pflegeii. Habe Einer durch ausserordentHche Anspannung 
eine Zeit lang auch etwas Besonderes geleistet, so werde er 
schon wieder nachlassen u. s. w. — Ueberdiess könne ja 
der Mangel an Genialität Niemanden zum Vorwurf ge- 
reichen. , 

Die Betrachtung einiger Quellenaussprüche wird ergeben, 
dass der Mangel Gewöhnlicher Capacität und Fertigkeit 
Auch nicht zum Vorwurf gereicht, dass hingegen Einer, der 
besonderer Tüchtigkeit sich erfreut, ihrer auch besonders 
tüchtig sich zu bedienen hat, dass unter Umständen sogar 
aussergeWöhnlidie Anspannung gefordert, Oberhaupt aber 
allen individuellen Verhältnissen ßriücipgemäss auch bei 
der Zurechnung nach aquilischem Gesetze Kechnung ge- 
tragen wird. 
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Wenn ein Freier irrthümlich Jemanden ala Sklave dient 
uad im Dienstie. deBi»eB Sa43hen beaebädigt; «oU er geliader 
beurtheilt^ es soll bei ihm zur Haftongspflicht gravi<Mr. culpa 
gefordert werden, ala beim Extraneus. ^s) 

Das« eg hier mit der culpa anders id» giewobnUch ge- 
halten wird, ist durch ein beaonderea Yerhältnisa bedingt 
Also muss der Entscheidungagrund dafür; Daaa ea ao ge- 
halten wird; in der Natur jenea Verhältnias^a gefunden werden. 
' Ala Sklave dienen^ heüsat : Nothwendig; Gezwu^en die- 
neuw Der Sklave befaaat aich mit des Herrn Sachen und 
mit dieaen oder jenen von ihnen nicht nach Wahl, aondem 
Weil es ihm und mit aUem dem. Was ihm geheiaaeti wird. 

Der ^£!xtraneua; welcher aioh mit fremden Sachen zu 
tfaan macht; konnte die Hand davon laaaen. Läaat er aich 
denoM^ ein; ao iat er fiir jeden Sehaden imbedingt verant«- 
wortlich; der sieh roffltuaaehen lieaa und welchen 2u verhüten 
in seiner Macht stand. Aber aelbat wenn ihm die Sieche 
vSber den Kopf wächst und er dea Sohade^a mit beatem 
Wäl^n nioht Meiater zu werden vermag^ soll er ihn dennodi 
^aetzen müaaen : denn, ea wird an ihn Verlangt; daaa er aich 
^icbt mit Dingen befasae; 4en^a er, wie er einaieht oder bei 
gehöriger Ueberlegung einaehen musa; nicht gewachaen ist. ^^) 

Diese Imputation dea unberufenen Einmiacbena fallt alao 
bei dem bona fide a^rviena weg.. 

Aber damit dieas der Fall aey, muaa er Bona Fide die- 
nen. £r müsa über seinen Sta^d. in Unwiaaenheit und zu- 
gleich muss diese Unwissenheit eine solche seyn, daaa aie 
nicht ihreraeiia zugerechnet und hierdurch der Fähigkeit; 
die in diesem Zuatand beruhenden Begehungen zu decken; 
•^tkleidet wird. 



.. 28) fr. H .§. 1^ 2. P« de Mioir. Mr. dovi. (41/ 1) : . « . Ubw homo, qui 
.bona fi4& nobia servit» . . . dkmnum daodo, dcMiini iiguriae tenebitur: ut 
tarnen culp«im \n damno dando ezigere debeamus graviorem, nee tarn 
levem^ quam ab eztraneo. 

29) fr. 8 §. 1 D.^ ad leg. Aquü. (9, 2). 
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Dadurch^ dass die Sache auf bona fide» gestellt ist, 
wird aSes na,ißh der Individuatifät des Handelnden bemessen. 
Je naeb dieBet^ nicht nach aUgeH]i«i!nen Merkmalen, stellt 
sieh 4oltts und folgUoh ' auch bona fides h^ra^^ . Yttt iabm 
und Mj^rm^t aach von: bona fides ist geisagl: facto intell^ituii. 

Der 6r][|i;Ki; dass> der bbna fide serviens eLÜier^h AtaaMIt 
wird ais d«r extxlan€^s/ist: weil er glaubt; dienen «ti Mossten. 
Das Mehr> für weiches der extraneus einzustehen hat, M 
die inlkmitas, impetitia, die er nicht selbst versehiüdetis, 
und deßr Qwnd, dass Er för diese haftet, i»t sein aflFectare, 
sein tmb€irUfen©s, vorwitziges Unt^^ehn*. Aus fieidem folgt: 
dass der servietis, mit aU^etniger Ausnahme dieser letstem 
Haftung, deu^ extraneus gleichsteht. Mit. andern Worten^: 
wen^ d^ ^rvi^ns die Kenntnisse und Kräfte .«iweniiat, 
die ihm gegeben sind, wenn sie 4iich nodi gerin^r als die 
des gewohnliobeAiMenschen wibren, so h^t er seme Söfauldi^- 
keit gethan« Es ist das Nemliche» was tonst auch mit di& 
gentia qtiätn, suis und in der StdUe, welche jetzt folgt, mä 
agere ^asi siffim ausgedrückt wird. 

Wenn n^emlich Jemamd ein ft^eäsades Huer aitf öem^rill 
Grundstück weidend antrifft, darf,^r es vertreiben. >Er soll 
ab^ dabei schonend zu W^ke gehlen: agere (^naBi mvm. 
Verfahrt .er bar39ch und gewaltsam u&d dasf Thier nimnd; 
Schaden, so musa er ihn ersetsSeOi ^) * ^Z. 

Mit Seinen Thieren verfahtiinwohl Jeder so,- wie' eä' ihm 
eben gegeben ist, wie er es ven^teht. Wer die Eigi^eiteü, 
etwa die' fearte^ jseheue Natur edü^s Thiers kennt, uAd in 
desfinen B^haadl^upg sonst Erfabytuig und Gewandtheit hal^ 
wird mit deip«0lben, Trenn^es das Seine iat> an^i^s umgdaien 
ab ^r! konnjtni^slQse, auch sonst schwerfällige,' unbebdlfene 



disvef , ' sie ,ill^ e»pe]jl«V6) d^bet» qitoxDo^ «i liavln lAvpralnodist«! c. -quoiiiaiii 
agere illüd aliter 4ebet, quam quasi ; 
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Jeder soll das fremde Thier So behandeln, wie er es 
behandelte, wenn es das Seme wäre. Das Sieine wird Jeder 
80 unschädlich behandele als er es kann undVersteht. Wer 
ntin Sein Thier besser als der gewöhnliche Mensch tu be- 
lialideln weiss, muss besser als ein solcher auch das Fremde 
behandeln. Wer es dagegen Nicht so gut wie der durch- 
«chnitdiehe Menstb, z. B, wegen geistiger oder wegen korper- 
lichef Mängel am Wege bringen kann^ dem wird es zu gut 
.gehalten, wenn er es nur so macht, wie er eben kann. 

Schon an diesem Beispiel hat sich ergeben, dass Einer der 
besondere Tüchtigkeit besitzt, diese auch besonders fteissig 
eu gebrauchen hat. Daraus, dass die geringere Begabung 
nachgesehen wird, folgt nothwendig, dass auch <lie vorzugs- 
weise ganz lind gar äu beAStigen ist. Der Grund, wdtjher 
ddrt vernünftiger Weise aliein angenommen werden kann, die 
Indiyiduen in der Zurechnung gleich zu halten, entscheidet 
auch hier. Femer bezeichnen mala fides, frans ein Ver- 
halten, das unter allen Umständen Verantwortüöh macht 
Nun werden aber mala fides. fraus nicht an dieser oder jener 
Qnaxitität von Voraussicbt, Krift, sondern immer einfach 
daran erkannt, dass Bitier jene, sie mag so gross sejn 
ale sie will, gegen andere nicht So anWendet, wie ihn sein 
Interesse in Eignen Sachen sie anwenden heisst. Ist nun ver- 
antwortlich, wer fraude handelt, so ist auch* immer verant- 
wortHeh Der, welker gegen Andere nicht nach seiner Ganzen 
Voraussicht und Kraft verfährt. 

Und zwar wird bezüglich dieser Büisicht und Kraft un- 
bedenklich auch aussergewöhnliche Anspannung gefordert, je 
nach den Umständen unter welchen sich Einel' bewegt. 

Wenn ein SchilBT gegen ein anderes anfahrt und dieses 
beschädigt, so haften der Führer und der Steuermanh: »*) 



ai) h,2% §;4k Di ead. : «i iWTigaltenDi eontra se Tenientem «bnuMet, 
sei* in gabeniatoräin laikt in dtietorem «ctionem'compelere damnl injnriae 
^pli«nns mit. Sed si 'tmta ▼!» mavi fiMit« slt|qnfte temperui non potüit, 
ntülam in dominum dandam act&MMm * « . 
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Sie geben nur ditmi frei auS; wenn etwa der; jSlarm m> ge- 
waltig , die Sq^ so hoch gieng, dass dagegen anzukommen 
Umnoglich war. Nicht durchschnittliche .Einsicht; sondei^Q 
alle vorhaiidenen naai;ischen Hülfsmittel und Kenntnisse haben 
sie anzuwenden, alle nur mögliche Anstrengung aa£2ubiet6% 
den Anprall zu vermeiden. Wird der gute Hausvater ea 
zweckmässige rathsam finden^ dem Zug, der Nässe sich über-? 
massig auszusetzen ; den ftir die Gesundheit so nöthigen 
Schlaf sich zu versagen ? Hätte er sich der Führung des 
SchijSs unberufen unterzogen; so müsste er natürlich fiir alle 
daraus sich ergebenden Zufalle stehen, wie außh z, B* der 
Eselstreiber, Lohnkutspher, die daa Gewerbe wählen. Aber 
es kann «ich auch ergeben, dass Jemand durch gebieterische. 
Ujmstände auf den Postep gerufen wird. Auch diesen Fali 
ujn&sst die Stelle und lässt gleichwohl die Haftong so weit 
gehn, ajs das Auiiführbare,. das Mögliehe reichen. Also 
wird hier in der That durch Tag und Nacht und WincL \m& 
Wetter die ausser^ewöhnlichste Anspannung gefordert. . . 

Aehnliche Ansprüche werden an den Hßizer und< Aufseher, 
erhoben, die ^ Feuer zu überwachein, dessen Umsiehgreifen 
zu verhüten haben. 3^) 

Femer an den Reiter, so lange er zu Pferde sitzt^ mag 
er nun in Gesellschaft von Mdireren reiten, ^^) oder vielleicht 
Allein über den Speisemarkt zwischen Eiern und Milohtöpfen. 

Auch der Wundarzt muss bei dem Kranken ausharren, 
den er geschnitten hat, ganz so wie es eben die Kur er- 
fordert. 3*) 

bisher war davon ausgegangen, dass Beschädigung frem^ 
der Sachen widerrechtlieh sey und zum Ersatz verpflichte, 
sofern sie absehbar, verm eidlich war. Diess führte darauf, 
die Aufmerksamkeit, den Ej^aftaufwand zu bestimmen, die 



82) fr. 27 §.8 D. eod. : . . . nee quisquam dixerit in eo, qui obdor- 
mivit, rem eum humanam et naturalem passum . . . 

33) fr. D. de eod. » • 

34) fr.SD. eod. 
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Jemanden ircigemutiiet werden U&d deren Bethgtigtmg^ bei 
dennoch angetretenem Schaden^ diesen dem ^nfälfigen 
gleichstellt* Ea hat sich nnn ergeben^ dads bei Benrti^eilung 
dieser Frage jedes objeotiv gehaltene Maass^ jeder Durch* 
schnitt unbrauchbar; vielmehr ans der • Individu^tat des 
handelnden Sabjects und aus den Verhältnissen , in denen 
es sich be^^egt; das Maass des schuldigen VerhaÄens immer 
erst 2U entnehmen se^^ dass also aus jenen sich wohl be- 
stimm^ lasse ; wer unter Umständen ein guter Hausvater, 
nicht aber nach- der Type eines Solchen, wie es im einzel- 
nen Falle au halten sey, 

Uebrigens ist das: Verbot der Beschädigung fremder 
Sachen nicht so unbedingt zu verstehen. Das Recht sdhützt 
zwar Jeden an seinen Sachen, aber doch nicht mehr und 
nieht anders, als diese Sachen es werth sind. Treten über- 
wiegende Rücksichten auf der andern Seite «in, so stellt sich 
daS' Recht sofort auf diese und giebt die Sacken preis. So 
ergiebt aioh eine Reihe von Fällen, in denen nidit nur die 
abi^hbare, vermeidliche, aber doch nicht v^rmied^ne, sondern 
selbst die- irorgesehene^ bezweckte- Sachbeschädiguiig, ja 
unter Umständen sogar dann frei ausgeht, wenn sie mit 
Wissen des fremden Rechts geschah« 

. Bei Feuersnoth ist Jeder berechtigt, das Nachbarhaus 
einzufeissen, um dem Vordringen des Feueri^ bis zum eignen 
Gebäude Einhalt zu thun. ^^) 

Wenn ein Schiffer mit seinem Kahn in dem Ankertau 
eines andern oder in Fischeiiietzen sich verfangt, so darf 
er diesp dmrchhaaen^ um dex^ Kahn flott asu machen. ^^) Die 
Befugniss^ das herantreibende Schiff zu zerstören, um die 
Taue oder ISetze zu rette», stünde deren Eigentibttmem offen- 
bat« NiohtifflL • " . ' 

Wer im Waffenspiel einen Haussohn todtet oder ver- 
wundet, haftet dem Vater nicht, weil es gloriae, virtutis causa 



36) fr. 49 §.1 D. eod. 
36) fr. 29 §. 3 D. eod. 
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geschah«'') Die i Pflege 4es Muthea und dar Krdft Wird 
vom römische» Kecht höher gestellt als der Sachwc^ih des 
Leibes und seiner Glieder. . . ' 

Diess alles sind Falle ^ in 'welc^n Sachbe«ehädigiiii|^ 
erlaubt sind, selbst weim man rem fremden Hecht weiss« ^/ 

Von den Fäilen; in welche© man wen^stelns diie Be* 
Schädigung wiU und weiss ; genügt eS; statt vieler dasi¥er^ 
hältniss des Besitzers in gutem G4auben a&zu£äht«n. Ein 
soldier giebt^ mit der rei vindicatio oder hereditatis. petitio 
belangt; heraus^ was er eben hat. und beziehungswlBise um 
was er bereichert ist Im Uebrig^n konni^ er mit den beM 
sessenen Sadien gerade so umgehu; wie eint Eigenthiiiner 
mit den sein«a. ^^) 

Die Ldire, man habe die Aufmerksamkeit und Kraft 
vorsichtiger Menschen oder Hausväter anzuwsendefu^ um die 
Beschädigung fremder Sachen zu vermeiden^ tklie ma» dfis 
nicht ^ so werde man verantwortlich-; taugt also überall- zu 
Nichts. Lässt man, dies fühlend, wohl auch einfliessen, der 
gute 'Hausvater sei ein solcher', der seine Pflichtstellung, 
welche sie aoeh sey, richtig begreife und einhalte, er' «ey 
Einer, der es eben immer redbt mache, so komint man 
lediglich auf ideh Gemeinplatz hinaus, dass Emer, des .es 
Immer recht mache, überhaupt niehi. Jeder, aber; in den 
Stucken, in Welchen er es recht mache, nidht 2ur Vet^ 
antwortimg gezogen werde. In so fern könnte man sich 
das Nennen des guten Hausvaters und vorsichtigen. Men- 
schen fttglirfi ersparen.. Denn filr die Frage, Wie e» 
Einer machen. müsse, um es redbt zu machen, entscheideh 
sie nidbls. Will man dagegen, wie es m d^r Tbat der Fatt 
int, &T jenes'Wie gleichsam. ein Kormalveriialten feststeUeny 
so ehtaoheidel adän für einsekie FäUe Alles Falsch v . / 

Wenn sich überhaupt iüimut nur aus besondeiin ¥€a>4 
haliaiisseaa ents.cheidet', wie man .ihnen entspreohe mid g^<^ 



37) fr. 7. §..4 D. eod. r^ ] 

38) it. 26 §. 11. fr. 31 §. S D. Ä6 hefea. pfet. (6, 6). Digitized by LjOOglC 
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recht werd«; und folglich auch wie man culpa begehe^ nicht 
aber nach einer vorher und gemeinhin zurechtgen^achten 
culpa die Rechtsverhältnisse ihre Gestalt empfangen, so 
existirt ein gegebener Inhalt für die Theorie der culpa nicht. 
Was sie als solchen verhandeln und liefern mag, kaiui immer 
nur dazu dienen; die concrete Entwicklung der Rechtsver- 
hältnisse zu verstümpem und ist daher , fast unbesehn; aus 
dem Systeme zu verbannen. 

Sind die Bedingungen einer Klage, welche sie auch 
seyn mögen , einmal vorhanden , so heisst dies ao viel als: 
dass sie auch angestellt werden könne. Dies gilt von der 
aquiliflchen wie von allen andern Klagen. Dass Eine Klage 
der Andern im Wege stehe, wird gemeinhin . nur in so fem 
der Fall sejn, als die mehreren Klagen Einen Zweck haben 
und dieser mittelst einer von ihnen schon erreicht ist. Die 
aquilische Klage wird daher regelmässig auf das Mehr, 
welches sie als Strafklage enthält, nach der Contractsklage 
noch zulässig seyn. 

Die Concurrenz der aquilischen mit Contractsklagen 
wird aber noch in einem andern Sinne verhandelt 

Es fragt sich nemlich, ob die Beschädigung eines Gegen- 
standes, welche unter das aquilische Gesetz fallt, wenn jener 
Gegenstand zugleich in einem Contracte verfangen ist, schon 
Darum, Weil er dies ist, auch mit der Contractsklage ver- 
folgt werden könne. 

Ansprache, so gerecht sie sonst seyn mögen, können 
immer nur mit Der bestimmten Klage verJEbIgt werden, wel- 
che zu ihrem Schutze gegeben ist. Dem entsprechend kann 
wegen Beschädigung mit einer Contractsklage Sdiadloshal- 
tung nur in so fem erlangt werden, als, die jßeschädigung 
Verletzung die«es besc^ideren Vertragsverhältnisses i»t. Will 
man daher wegen aquilischen Schadens mit der Contracts- 
klage sich erholen, so kann dies nur darum geschehen, weil 
die Sachbeschädigung zugleich auch dem Vertragswillen 
zuwider, Vertragsverletzimg ist. Allerdings wird die Con- 
tractsklage regelmässig auch den aquilischen Schaden be- 
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greifeii. D^ajos folgt ab^r nieht'^ da^fif die Contraöteklage 
ohne Weiteres auch auf aquilischen Sohadeii.geht, ap^deln 
umgekßhrt^ dasii die Y^i^n^^^xig. a.q.uilisch6r. Beachädiguag 
gemeinhin auch — ausdrücklicjie oder stijlliichweigende — 
Uebereinkunft dpr Vertragsper^onen ist. 

In dieser Beziehung hat die Unabhängigkeit der Klagen 
von einander ilire Richtigkeit und wird namentlich durch .eine 
Stelle auj8 Ulpian bestätigt. 3») . . 

Einem Handwerkmeister wird eia Knabe zur. Unter- 
weisung übergeben. Er verletzt diesen, indem er über das 
vertragsinäs^ig eingeräumte ;Züchtigungsrecht hinaHsgeht. 
Ob der Meister ex locato belangt werden kpnne, bezweifelt 
Julian US oder lässtes wenigstens dahinstebn. Aus welchem 
Grund, ist nicht abzusehen* ^^) Während^ Ulpian das Gleiche 
thut, räuxnt er die actio legi^ Aquiliae unbedenklich ein« 
Wäre die actio locati schon darum begründet, weil die gegen 
die lex Aquilia beschädigte Sache axu^h Gegenstand ,des 
M|etbvertari(gl9 ist^ so musste Ulpian darum, .weil eo* di^ actio 
Ieg;s Aquiliae einräumt, sofort auch die Contri^tsklage für 
zulässig erklären. 

Ferner .fragt es sich, ob ein Verhalten in Bezug auf 
fremde Sachen, welche« nach dem aquilischen Gesetze er- 
satzpflichtig macht, diese F^lge auch alsdann habe^ wenn 
jene Sachen; in ein obligatorisches Yerhältniss gezogen sind, 
welchef^in Bezug auf sie ein anderes Verhalten mit sich führt. 
Haftet z. p.. Jemand, der diligentia quam suis prästirt, wegen 
Bei^cbädigungen; die er an körperlichen Sachen verübt, auch 
schon alsdann, ^enn nur die Bedingungen der lex Aquilia 
in seiner Person vorliegen? . 



. 39) fir. 5 §. ult. D^ ad leg. Aquil. (9, 2) : Sutor piiero discenti ingenuo 
filio &milia8 pantm bene facientl quod demonstraverat, forma calcei cervi- 
cem percussit, ttt öcolns ' ptiero perfimderetur. Dieit . • . Julianus injurla- 
twoi ac1dosiein30& compeftere, qmia aon Saciendiie injatiad oausa percassevit, 
sed. moneijkdi et docendi causa. An ex locato, dubitat : qiiia levis dumtaxat 
castigatio concessa est docenti. Sed lege -Aquilia posse agi non dubito. 

'40) An einem andern Orte räumt er unbedenklich die actio locati 
;einrfr.ia §'4 0* loe. condV (19, 2)* 
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''^Die''Ft^ÄgiS' efttdöheiäk eich atifi den tmbestHtten«!! 
«'ReditBreg^lö, eike«theils ^as« .besonderes Reöht das ällge- 
-^ii^ile aufisehliesst^ andemtkeiis dass inrerftigbarclil bkigen 
-der Vejptrag' d^ Gesetze vorgeht. * 

In der ersten-* Beziehtmg kt vor Allem 'ffeertitist^ellela, 

i9«i<^e6 das be^sonäere Recht sey. Das aquilrschis Gesetz 

'baft^es ^mr B^It der ßeschSdigung in Bezu^ auf kiSrjfiörfiöhe 

Sachen zu thim. Fasst man liun die 'Rechtsobjiecte in 'Ihrer 

'G-esämmlJieit' ins Äuge, so findet ßi<5h, das« das acjmlische 

(iedetsi' sich nicht Äuf die tJberhaupt, sondern nur atif' eine 

^ . gewisse Art von ihn^n bezieht, und in dieser Ricbtting Hesse 

'-siöh die Eigfetischaft eines beeondern' Rechts för' dks aqüi- 

' tische G^s^tz- in Anspruch nfehmen. Wtenn also, kStote tnan 

sag^n, der Gesellschafter gemeinhin zwar nur zu diligentia 

• '^uam^suis gehalten ii^t) so muss ^r doch in'Behänd}i<mg k<>i7)er- 

iHcheri^achen der Gesellsohaft sich so benehmen^ wie es an 

' j^den Dritten veirtengt wkd, • 

Auf der aüdem Seite giebt es Obliegönheiten, welche 
AJIC; d^e* ifiti Staate ZHSaBlmänleb(m> 'geg^i^einäiid^ einzti- 
halten haben. Dahin gehört, in seinem V^t'hahen g^gen 
•fftemde Sachen, ^dön Anforderungen des aqäilidcbenf Gesetzes 
•am ^enftgen^ «Die Folge seiner Uebertrelmig - ist gemeitie 
Pr8station«pÄi?cht. Dann sind aber wieder die Verhältnisse 
gewiirger Personen eigens geregelt. Was z. Bi der Gesell- 
schafter^ der Vorniktlnd sich erlauben dürfen 'und zu lasseh ha- 
ben, ist unangei^hen die Gegenstände, um dieser iBigensch^f- 
. t^i willen beÄtimnit Der Uebersohreitutog dieser besondefn 
Sphäre -mitspricht eine besondere Prästattonöpflicht; 'In so 
fern Hesse sich annehmen dass , w6nn zwar Dritte «chon 
dadurch ersatzpflichtig werden, dass sie bezüglich der Sachen 
eines Müildels oder Gesellschafters nur levis culpa begehn: 
.clpch der Gesellsplia^ter und Vormund ihre eigens bogrenzte 
.'.B^chtsüJkeUung erdtakdann verletzen, wenn sie, sei ^ aitoh 
'ift Bezug aiif Sachen, gegen diligentia quam suis Verstössen. 
, Da nun sowohl das äquilische Gesetz, als die Prastations- 
pflicht des Vormunds u« s. w, nur beschräokte i^axweadung 
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'tikbeBii; je'nes dem'QlegQnstände'nÄcJi, diese tezüglich des 
Rechtsverhältnisses; das in Frage steht: so kann nicht, in 

' dieser beschränkten Geltung die Besonderheit gefunden wer- 
den J welche dem Einen Rbcht die Eigenschaft des vorztig- 
lichön gifebt und nach welcher sich entscheidet, ob vor dem 
Gegiönstände das individuelle Verhältniss oder, jener vor 
dteöem Zurückzutreten habe. 

^ Viehnehr ergiebt sich die Besonderheit des . ßechts; um . 
die es hi^t* sich handelt, aus dem ,Wesen. der Obligation, 
welches "darin gerade besteht , dass diese das Recht Be- 
stimmter Personen ist. Was dem widerstreitet, ist, wie recht 

• es auch sonst seyn möge, unter Ihnen Unrecht. Wenn hier- 
nach' der Voritiund oder Gesellßqhafter, dem diligentia quam 
suis oblieget,' diese an den Sachen des Mündels und der (je- 
sfelliäctaft z\yar bethätigt,, aber gleichwohl solphe levi culpa 

' beschädigt': so hat er einestheils seiner obligatorischen Vex- 
j>flichtung entsjpröchen, andferh^heils gegen. das aquilische 
Gfesetz -gefehlt. Da nun jede/ 'Klage ihren eijg^nen Be- 
dfcigungeh fölgt^ "so steht fest,^ däss in' diesem F^le die aqui- 
lische Klage begründet ist, aber 'nicht.minder fest, dass d^ 

' Erfolge; derselben' diö (exceptio doli entgegejisteht , weil' ja 
<Jer Kläger etwab fordert, dessen Er ipit seinem Eintreten 

' in 'aiese Obligation sich begeben^, weil' er ^n Den ifordert, 
' der Ihm gegenüber das Schuldige geleistet hatl 

• ' Auf den' eben erörterten GrunÜ lauft auch, der andere 
hmaüs, dass der Vertrag dem Gesetze vorgeht. ÜJr geht 
vor, Weil er zur Obligation ' fuhrt, die er, sofern ips sich iim 
verfügbare Rechte handelt, mit jedeiri beliebigen Inhalt auf- 

•' richten kanh. 

Für die ffegentheilige Absicht wird eiu kurzer Ausspruch 
' des PWulüS Angeführt/**), Obwohl die aquilische Klage nicht 



41) fr. 10 D. comM. 4iVid. (10, 3) : . . . ^lianivis legis Aqulliae actio 
^ in, 4ier«dem |ioq c<>jnpjetati tarnen hoc, judicio Heres socii praestet/si quid 
d^foDiCtn«- in ]*e «ommuni adqü^lsit, quo n^minq legis Aquiliae aptjio n^s- 
' eituir. * "- ' * 
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gegen die JSrben geht^ soll man doch die actio communi 
dividundo gegen die Erben ansteUen können, wenn man in 
einer Sachgemeinschaft schon mit dem Erblasser gestanden 
und dieser etwas begangen hat, was die aquilische Kllage 
erzeugt. Man schliesst hier so: nach dem aquilischen Ge- 
setze haftet man für Beschädigung, welche culpa levi ge- 
schieht. Wegen Dieser Beschädigung sollen die Erben mit 
der Klage aus einem Verhältniss in Anspruch genommen 
werden können, welches nur diligentia quam suis erheischt. 
Also wird auch in solchen Verhältnissen für culpa levis ge- 
haftet, wenn nur die Beschädigung an körperlichen Sachen 
geschieht 

Allein es steht Nichts im Wege, hier an eii^e Beschädi- 
gung zu denken, bei welcher gegen diligentia quam suis 
Auch Verstössen, die Obliegenheit des Gemeinschafters als 
solchen Zugleich mit dem aquilischen Gesetze verletzt wurde. 
Zu dieser Auslegung sind wir genöthigt, wenn anders richtig 
ist, was vorhin bemerkt wurde, nemlich dass die Klage aus 
einem Rechtsverhältniss überhaupt nur wegen solcher Be- 
gehungen begründet sey, welche entweder Nur oder zugleich 
Auch Verletzungen dieses besondern Rechtsverhältnisses sind. 

Paulus will hiernach nicht sagen, dass jede Beschädigung, 
auch die culpa levi zugefügte, welche gegen den Erblasser 
mit der actio legis Aquiliae verfolgt werden konnte, gegen 
die Erben mit der actio communi dividundo verfolgbar sey: 
vielmehr dachte er wohl daran, dass die actio legis Aquiliae 
eiiie Deliktsklage sey und darum nicht gegen die Erben 
gehe. Man konnte hierwegen sich zu der Annahme ver- 
sucht finden, dass Ansprüche, die aus Delikten entstehen 
gegen die Erben überhaupt nicht geltend gemacht werden 
könnten. Dieser Annahme will Paulus für den Fall begegnen, 
dass eine Contracts- oder ähnliche Klage zu Gebote stehe. 
Der Umstand, dass die Begehung Auch die aquilische Straf- 
klage erzeugt, soll nicht im Wege , stehen, i 

Wenn sich überhaupt viele Gründe denken lassen, z. B. 
bei Vormundschaft und GeseUschaft das schuldige Verhalten 
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der Obligationsper«onen anders zu regeln als etwa bei Kauf 
un4 Miethe : so wird es doch kaum möglich sejrn, In jenen 
VerhältnisseB eine stärkere Verpflichtung des Vormunds, 
Gesellschafters bei Körperlichen, als bei Andern Sachen, 
irgend erträglich zu motiviren. 

Man könnte sich über die Bestimmung etwa damit trö- 
sten, dass man sie zu den Singularitäten zählte. Nun ist es 
allerdings fast das Wenigste, was man von Etwas sagen 
kann^ dass es Sonderbar sey. Aber man sagt damit doch, 
dass eine Bestimmung in Grund und Zweck des Instituts, 
von dem man handelt, sich Nicht einfüge, und verweist 
also auf irgend einen anderweiten Zusammenhang, der nun 
aufzusuchen ist. Das Aergste ist, dergleichen so vorzutragen, 
als ob gar nichts Besonderes dabei wäre, und so der Ge- 
wohnung Vorschub zu thun, mit dem Ungereimten sich zu- 
frieden zu stellen. 

Niemand wird Dem, der eine Sache vermiethet, die 
durch den eingeräumten Gebrauch abgenutzt^, beschädigt 
werden Muss, hierwegen Wertherstattung aus dem aquili- 
sehen Gesetze zusprech^i. Der Schaden muss ja Injuria 
zugefügt seyn. Unrecht geschieht aber dem Einwillgenden 
nicht. Derselbe Grund, welcher hier, entscheidet auch im 
andern Falle. Dass der Vermiether dem Miether vielleicht 
nur an einer oder eiölgen, der Gesellschafter dem Gesell- 
schafler an vielen oder an allen seinen Sachen Befugnisse 
einräumt, dass die Art der Einwirkung dort mit' Rücksicht 
auf die Beschaffenheit und Bestimmung der Sachen hier nach 
dem Zwecke der Gesellschaft und der IndividualHät der 
Vertragspersön bemessen ist, hat Alles nicht eine Ver- 
schiedenheit des Rechts, sondern die Anwendung der Einen 
und Gleichen Regel in verschiedenen Beziehungen zu be- 
deuten. Vom Gesellschafter wird gesagt: de se queri debet, 
qui . Talem adhibuit. Er hat mit einem Solchen zu thun 
haben Wollen, d..h. er hat nicht für einige Sachen dieses^ 
für andere jenes, sondern er hat die Art und Weise der. 
Person, er hat für seine Sachen Diese gewollt. ' , 
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Wpi^^p sich vorher als Natur der öacte. er^i^ej^, ; hat, 
d^fis jjedqs ItecbtsverhÄltniaa ehip.Klage pur,, spfernee.a Ver- 
letzt iit, erzeugt; also auqt dic^ Klage aus eiwni Bestincpaaten 
Re,p^s.y:erlf|Ul;p|f^e pjxr in. so fem 'als. .gorade^ [Dieses yerietzt 
ist, entsteht und hiernach ein U4;iabliäpgiges,jVerJialtQni^er 
atj^ilisehen un^ Contracts^ag^q haiti angeinqmmen werden Miüs- 
sen : sp treten dagegen, die Rechtp vfx ein.e Wechselbeziehung 
ixn System, welche im .'Exceptio«ip.w^ge Geltung erlangti* ; 

Das Becht der_ Qbligj^tion ist^ deren Begriff nach, ,das 
vor?;^liche für die .Persoi^en, w^^chß in, .. dem . Nepcus ,stehn. 
Dies Prin(?ip ist auf ; Beschädigungen angewendet Tvoirden. 
Eii^e Anwendung desselben. ist noch,, d^ss Einwirkung, auf 
frem.de. Sachen und Unteriju^hmen^yon JHa^dthierupgei), wel- 
che Auai^er , der Obligation , siph als unbefugt herafUsstellen 
un^ hie^wegen, selbst .zur Pr^stpti^on (j[es.Z|ifaIls vejrpflichten. 
In der Obligation, je nach deren Inhalt, erlaubtes o^^ selbst 
pflichtm^ß^iges Bef^fisen sind, vifl^ als §Qlche/s,^bei..zufäUigem 
Sjphaden.in Betracht gezogen werden., , , .. ., «, 

¥IIL! Culpa Iä der Obligation. 'Oiilpa und diligentia. 

,, Zwei thßore^tißir.ende: Aussfprü^e [lyllpi^s,,; der.^n einer 
ii5i;d;e^pea>.Qo9ajwenta^.?u.3ahiflUsy^^),de;- apfJere ;iH^ Edikt- 
cojnm^litf^r /^^) iÄ^^h findet, bjilqlen dip,Gr,^;nd]^^, d^rheutigpu 

- r - ■ ' 1 n = . . -' '■■' "'. ■•• r ' : ... '. -n.. 

♦'■'•'»' i' . ' '..-.'.'■' .•'.[ • •'. F /. -Vr ■. :■■ , t. :•.••■; ■ 

•4'2) friia D. der dir; e^g. jiir;:'(&0^ «IT): cb'nt^ftcitls qnidäb >idolmm 

depofl^tuin ^t precarium. . Dolum et^culpam: mand^tum, commodatum,^ 
vendituni, pignori acceptum, locatum, item iotis ^atio, iutelae, negötia 
gesta. In hU ^uideih tet * dilig^ntiatn. Societas e* rcram ' bommutiiö et 
dolum etciüpamreeipit Bod haeei%i wi quid iK^minKiain. cpiivienerit i * • 
vero casijs ..- . a.nuUp pr^es^Atip, ; > . . '/ . ^ 

43) fr. ö §. 2 Cooini. (13, 6)). nunc yideQ^um <est,..qaid yeniat in.copi- 
mödati actioiiem: utrum ' dolus , in et culpa, an vero fet oihne' periculuWi. 
£t iquiiem inf cotvtrac^biiff ib'feerdnitii doluin! dolum, .'hitonduiii «/ oililpitm 
pi»Mtiwil*-/''D9te|n iiiV^dea?ösi^i,iN^ qi|ifl|,n^üa ^)^\f^ ^jp^,^^^B.\ja,\ 
apud quem depoiutur, nierito d<^kis praesti^tur solus : nisi forte et merce9 
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Theorie der culpa in* Verträgen und vertragsäfanliehe« Ver- 
hälinisBen. Es werden da verschiedne ObKgationen ajolge- 
zählt. In einigen deriselben $ÖU nur dolu^i, dem anderwJurte 
die culpa lata gleichgestellt 'wird^ in andern^ welche weitaus^ 
die Mehrzahl bilden, culpa schlecbthin verantwortlich macheu. 
Neben der culpa wird hier düi^enäa, anderwärts auch <^UBtodi(^ 
genannt. Für die Haftuiigspflieht wegen- culpa schleohthiu 
wird sowohl hier als auch sonst Vielfalt^ die Bedfegupg 
aufgestellt: dass die . obligii*te Person aus d^tn Rechtsver- 
häkniss Vörtheil ziehe. 

Unter culpa, wenn sie mit dolus allein steht, wird aÜJh 
gemein jenes Verhalten mitbegriffen, welches man als deUj 
Einen übrigbleibenden Grad der Pflicbtwidrigfc^eit unter dem 
Namen culpa levis, theils der culpa lata, theils mit dieser, 
zusammen dem dolus gegenüberstellt. Diese culpa levis 
ist der Theorie das Verstössen gegen diligentia schlechthin^ 
Letztere aber kennt sie nur als diligentia diligentis patris- 
familiais, als die diligentia, welche achtsame, fleissige Men- 
schen in ihren eigenen Angelegenheiten zu offenbfiren 
pflegen. Für custodia giebt es in diesem, von dem Subject. 
seinen Ausgang nehmenden und dessen Würdigkeit in Grade 
zerlegenden Systeipe eine selbstständige Bedeutung natür- 
lich nicht. Sie bedeutet eine „Bichtung der= Auspannwg*', 
eine Bethätigung der diligentia als Abwehr schädlicher Ein* 
Wirkung von Aussen. Statt custodia besonders zu nennen, 
konnte auch diligentia ohne £ins<3hränkung erfordert oder 
die &af(;ungspfiicht von culpa schlechthin abhän^g gemacht 
werden. 



accessit, tunc enim efiam culpa exhibetnr: ant si hoc ab initio convenit) 
Qt et cülpam et peiiCulnni prde«tei is, apnd quem deponitur* äed «bl 
utriusque utilitas versatur , ut in empto , ut in locato , ut in 4ote , ut in 
pignore , ut in societate : et dolus et culpa praestatur. Commodatum autem 
plerumque solam utilitatem continet ejus, cui commodatur : et ideo verlor 
est Quinti Mucii sententia existimantis , et culpam praestandam , et dill- 
gentiam. 
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Bei der Betrachtung des paterfamilias und der Art, wie 
er seine Geschäfte treibt, hat sich schon früher ein Miss- 
stand ergeben. Er soll für Alle Geschäfte als Bichtschnur 
dienen. Da sich aber in Wirklichkeit pätresfan^iilias nicht 
finden, die sie Alle treiben, so musste ein solcher je nach 
Bedarf fingirt, musste aus den Requisiten der einzelnen Ge- 
schäfte ein solcher combinirt werden. So hat sich der Eine 
paterfamilias in viele aufgelöst, in patresfamilias venditores, 
locatores, muliones, nautas, caupones u. a. m. Es kann sieh 
jeweils nur um sonderliche patresfamilias handeln und. um 
die Art und Weise, wie Solche durchschnittliche Menschen 
ihre Geschäfte treiben. 

Nun giebt aber das Recht nicht undeutlich zu verstehen, 
dass die Art, wie solche Leute es zu halten pflegen, ihm 
durchaus nicht in allen Stücken genehm sey. Es gedenkt 
z. B. ganzer Klassen in nichts weniger als rühmenden Aus- 
drücken. *♦) Vielmehr kommt es ihm darauf an, dass, abge- 
sehen von solcher Uebung, die Sachen gehörig, ordentlich 
behandelt werden.' Hiemach ist der Paterfamilias, als sol- 
cher, uns unter der Hand entschwunden und kann für das 
Wie fleissig und aufmerksam, das er bestimmen sollte, wei- 
ter nicht als Richtschnur dienen. Was uns allein übrig 
bleibt, ist der Begriff des Fleisses, der Aufmerksamkeit, mit , 
Rücksicht auf das Erforderniss einer bestimmten Sache. 
Das bis jetzt noch immer unbestimmte Mehr davon, welches 
culpa oder diligentia schlechthin anzeigen sollen, könnte 
lediglich nach einem auswärtigen Minder bemessen wei^den, 
d. h. in dem Fall, dass dieses selbst etwas Bestimmtes und 
somit geeignet wäre, das, was anders sein soll, wenigstens 
in dieser negativen Weise zu bestimmen. Allein weil sich 
an ihm auch wieder nichts als das Minder fleissig findet, 
ist es so wenig geeignet, das Bedürftiiss, wegen dessen wir 



44) fr. 3 §. 1 D. nautae , caupones (4, 9): ut innotecceret . . . hoc 
geniu hominum. ^ j 
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an es gewiesen werden, zu befriedigen, dass vielmehr das 
gleiche Bedürfnids auch auf Seiner Seite sich herausstellt. 

Die Theorie von der levis culpa tind lata culpa sagt 
uns also in der That Nichts, als dass mehr imd weniger 
Aufmerksamkeit, Fleiss vorkomme. Sodann zählt sie einige 
Rechtsverhältnisse auf, in welchen weniger, andere, in wel-/ 
chen mehr gefördert werde. Weil das Wie viel dahinsteht^ 
reducirt sich Alles auf das Zweierlei. An dieser, allein aus .' 
dem Schifltruch geretteten Habe hält aber die Theorie auch ' 
um so fester und verwahrt sich höchlich dagegen, dass es 
Mehr als Zwei Grade der culpa gebe. 

Mit dem Zweierlei far die Zwei Klassen der Obligatio- 
nen ist das Einerlei fiir jede einzelne dieser Klassen gege- 
ben*^ Nichts scheint auch natürlicher, als dass, weil ja der 
Grund, welcher für die eine imd andere Klasse entscheidet, 
das Vortheil-haben oder nicht, immer der gleiche ist, auch die 
Folge, welche er bedingt, nemlich der eine oder der andere 
Fleissi in jeder Klasse nur in Einerlei Weiß© sich vorfinde. 

Damit übrigens alles dieses mehr als theoretisches Spiel 
sey und einen Zweck fiir das System habe, ist zunächst 
erforderlich, dass aus dem solchen oder andern Fleiss, wel- 
chen man für ein Rechtsverhältniss anspricht, also hier aus 
der culpa , diligentia schlechthin, sich für den Inhalt des 
Rechtsverhältnisses, fiir die Thätigkeit, welche erfordert wird, 
ihm zu genügen, überhaupt etwas Bestimmtes ableiten 
lasse. Wenn ausserdem die Lehre nicht von vornhereii; als 
falsch unÄ irreleitend sich darstellen soll, wird 'ferner das, 
was .'man fordert, nach der Seite des Fleisses, der Aufmerk- 
samkeit' hin nur Einerlei seyn, es wird in der levis culpa in\ 
der That nur Ein. Grad der Anspannung *als rechtliche 
Forderung sich herausstellen dürfen. Endlich wird, Wenn 
diess der Fall seyn sollte, als Grund dafür, Dass es so sey, 
die Thatsache des Vortheilziehens aus dem Rechtsverhält- 
nisse zutreffpQ müssen« . . •).';» 

Die, Titel der Pandekten, welche vom Eartif-geschifke 
handeln; haben es viel mit Weiü verkaufen zu thuri'. Der 
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Verkäufer hat die Veirpfliphtung, den. ,v6rk|j.uften:Wein ]>ip 
zu sjßijier Ablieferung gut zu verwahi'en, nioht s^J:>8t;ihi^ 
zu verderben, noch der ßeschädigupg diirph Dritte pre^ißzu- 
geben. *^) Aber denselben etw»> ^bzuzieten^^ ftufzuffülen^. 
überhaupt irgend etT^as^nzuwj^n den odef yQrzukpbiren; g<?g;ex); 
das Sauerwerden oder sonstigie Verderben 4^8' Weina .ist 
d^r, Verkäufer ifiahjfc geh^te^. Bin . aabt^am^r, tuQ^tigei? 
Hausvater, wird aber das jp^ine so gut ^ie d^^^ Andere th^uji.. 
P^ss der V«fkä^fer zu^x Einen gehalten ist,, zujpii Andern 
Ificht, -erklärt sich aus seiner. Verpflichtung zu, diligentia 
diligentis patrisfamilias nichts und damit, dasfii der Verkäufer 
für. culpa levis hafte,- ist also über die Gestalt der ihm/ ob- 
liegenden Vörpflichtungen wesentlich Nichts gesfigt. , • 

, W^eim der Kifufqr den geki^ufteu Wei^nzur rechten Zeit 
nicht abführt, dar^ der Verkäufer, dej? seine IJässer ponst 
br^uqht, ihn auslaufen lassen. *^)j Ein sorgsaiper Hausvater 
wird, so mit seinem Weine nipht verfahren. Er wird lieber . 
Fässer kaufen oder;miethen, oder den Wejn^ um jeden Prei^; 
iQsschlagQn,. namentlich , wenn ihm diö letztere Mqglichjceit 
beq^üem gejboten oder andere Fässer leicht. zu habep sind. 
Dennoch steit dem Verkäufer die Befugniss zum fAi^sschüt- 
ten des .Weins Unbedingt zij, Sagt man uns ^aher^ der 
Verkäufer ,sey verpflichtet, mit verkauften j&egenständen 
wie ein guter Hausvatef. mit^de^ Seinen zu verf^bren, so 
sagt; Q^An uns, in dieser Q^ziehung. wenigstens, die Wahr- 
heit nicht., . 

Ujöberhaupt wird die ^erpflichtungj des Verkävfers vor- 
he^rscheivi mit custodia bezeichnet, y) und wemi -auch dili- 
gentia, vorkommt^ SO; ist nach der Anwendung, die man deni 
Bejgri^e giebt, darunter i^cht so sehr, die .Summe ^d^Be-^ 
nehmans eines i^uten ^ausvaters, a}s vielmehr das Einhalten, 



*. i; 



45) fr. 4.§. 1. 2 D. de periculo et comm. ret vetidb (16,'6).' ■ ' ' 
.47) ^i §.fJ, fr; 2 §.1* fr-A|frvj^ §-,l»2. fr,,ll p. epd...j j . 
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jener besondern Obliegenheit -v dHigea^tia in.cu^to.dienda f-t 
zu verstehen, . • t .;.•,.. ; 

.Auf der. andern. Seite wird kein guter. Hausvater Jan-., 
stehen^ Tnrd ee vielmehr eich angelegep seyn laa/sien, seinen , 
Skjay^.fur alle die Dienste zu gebrauchen; ;fi|r welche der- , 
selbe ausgebildet und bestimfmt iaj;. ^ Es gielit ,dereA ^Qn,, 
gefährlicher ;Natur, bei welchen man an S^en oder Leitemv 
klettern, oder ^n mephitia^be Ti^en hini^bsteigen mus^;, z. B^^ 
das .Reinigen von Kaminen oder Kloafcep, die.ßedienung 
mandier* Ma,schinen, .Der Verkätif^ darf den. .verka^ftep-, 
Sklaven zu dergleichen Diensten, selbst wenn er pje vorher , 
immer besorgte, weiter Nicht ^julass^o. ^^) Dagßgen: ist. 
z. B; dem Entleiher eines [^olch^p JSklaven dessen bfestim* 
mungsgemässe Verwendung so lange gestattet, als :nicht. 
der Leihvertrag etwas Anderes mit sich bringt. ♦^) Bei dem , 
Verkäufer w|ie bei dena Entleihqpr,. handelt es -»ich um ,;|ibseh- 
baren yermeidlichen Schard^u«, Pie Theorie, wejcjiei , sie, die ^ 
Beide aus :4e;n G;eschäfto Vorthieil ziehen, flür Gleiche ;culpa,. > 
haften lässt, führt für, Beide,. die doch vom; Recht Verschiß*/ 
den gestellt sind, zu Einerlei Rejsultate^t, '.:,.;'' .1» 

. Der beaitzende. Pfandgläubjigei; ist gehalten^ dieve^-, 
pfändeten Sklaven, namentlich -wnenn damit jichpn dei: Aijt^. 
fang bejipi Eigenthßmer geimacl^it .ist^ in ntitzUehen Ji>ingqn.; 
ui3Ll(^rweisen zu lassen. *®) Der ,Ye^käi|fer, ^ßlcjier verkfiuftQ, 
Sy^ven bei si<?h b^Ijält, }xß.t ei^e,Ä}mKclje ,0bljJ9g^ilhp^ nicht* j 
Er kann im besten Falle, wenn er es aus freien Stücken, 
thut,i mittelst id^r vei^diti actio; 4^n^ Ersat». seiner Auslagen 
erlangen.51) .^ ^ ....'. i- ■ . M . ^ 

: Es giebt Leistungt^n,. welqhe zu ej^fi^lßi). für inständig 
geae^tei^ wird;, auch w/e^n siß vojn (jejsetz Nicht rVOxgeschrie- 
bpn od^r, YQrtr^gswciise Nicht, au^gemffcht sioid],. v-Fepx^r^ 



U) fir. 64 D. de acf. emti vend. (19, ij.' * ' *' '^' ' ' ' 

49) fr. 5 §. 7 D. commod. (13, 6). 

60) fr. 26 D. de pign. act. (18, 7). , > . . [,..,.(.... 

61) fr. 13 §. 22 D. de act. emti vend. (19, ij.,' | / , , , '■ , ]^' 
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giebt es Befugnisse, welche das Gesetz aus Zweckmässig- 
keitsgründen zwar einräumt, aber welche sich zu Nutze zu 
machen gleichwohl nicht £ür ehrenhaft gilt. In der ersten 
Beziehung achtet es das romische Recht för schicklich, von 
Capitalien, welche man benutzt, auch Zinsen zu zahlen. In 
der letzten Beziehung liessen sich beispielsweise auf kurzen 
Zeitablauf gegründete Einreden anführen, welche man un- 
zweifelhaften Forderungsrechten entgegen hält. 

Nun soll der Bürge die Interessen des Schuldners, der 
ihm zm* Verbürgung Auftrag gab, wie ein vorsichtiger, 
fleissiger Hausvater die seinen wahren. Hieraus folgt, dass 
er, der den Rückgriff auf den Schuldner hat, als Beklagter 
sich aller processualischen Mittel bedienen müsse, welche 
zu seiner und ' schliesslich zu des Schuldners Befreiung 
führen. 

Aber das Recht entscheidet anders. Eine Einrede, die 
minder ehrenhaft ist, braucht der Bürge aus Seiner Person 
gar nicht vorzuschützen. Aus der Person des Schuldners 
Muss er eine solche vorschützen, aber er kann sich dem 
dadurch entziehen, dass er dem Schuldner von der Sachlage 
Kenntniss giebt und ihn a;uffordert, den Process selbst zu 
übernehmen. Steht der Hauptschuldner jetzt nicht ein, so 
kann der Bürge iin einen wie im andern Falle, wenn er 
wegen Beiseitsetzung der Einrede verurtheilt ist und gezahlt 
hat, mittielst der inandati contraria actio sich seines Scha- 
dens erholen. ^^) 

- Will der Schuldner, welcher auf Zinsen belangt ist, hier- 
gegen Einwand erheben, so muss der Bürge demselben 
tiberlassien, seinen Widerspruch gerichtlich auszutragen. Will 
aber der Schuldner 3em beklagten Bürgen zumuthen, dass 
Er die Zahlungspflicht beabrede, so braucht der Bürge die 
zweideutige Rolle nicht zu übernehmen, er kann die Zinsen 
zahlen und Ersatz dafür nachher vona Schuldner begehren. ^^) 



62) fr. 9 §. 12 D. mand. (17, 1). ' ^ 

68) fn 48 pr, D. eod, 
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Zu diesen Entscheidungen giekt uns die diligentia <JjJli- 
gentis patrisfamilias; zu welcher der Mandatar gehalteA ^yn 
soll, den Schlüssel nicht. Ihm wird hier ^^najchth^i^figung 
des Mandanten nicht nur aus Versehen,, sondern s^igar.mit 
Wissen und Absicht gestattet. ^Auch werden statt diligentia 
yielmehr pudor, existimatio, honestas als Entsoheidungsgrü^de 
aufgeführt. Aber auch mit ihnen ist die Sache nicht aif/3- 
gemacht. Denn dem Bürgen wird zwar zugelassen, dßn 
Eignen, nicht aber auch Fremden Anstand zu wahren. . ;., 

Der Erbe haftet dem Fideicommissar für levis 9ulpfi. 
Wenn er zwar excipiendo die negligentia rebus suis co^- 
sueta sich soll zu Nutze machen. dürfen: so ist er doch, un- 
mittelbar und bis auf Weiteres zur diligentia ,diligentis patris- 
familias rerhaftet, steht also dem Verkäufer, Verpf^ndßr, 
Vermiethßr und andern gleich* Uiernacfa müsste entschie- 
den werden, dass eben so viel Vorsicht und Ueberjegung 
als Ton dem Verkäufer, Verpfander, Vermiether rücksipht- 
lich der verkauften, verpfändeten, vermietheten Sachen, vgn 
dem Erben rücksichtlich der zu restituirenden Erbschafts^ 
Sachen angesprochen werde. 

Nun stellt aber Julianus eine ganz andere Behauptufig 
auf. Ein Haussohn ist vom Vater zum Erben eingesetzt 
und m CodiciUen, von deren Existenz aber Niemand weiss, 
ihm aufgegeben, für den Fall seines kinderlosen Ablebeiis, 
die Erbschaft einer Schwester zu restituiren. Der Haussolp 
lässt, nachdem er Erbe geworden ist, einen zur Erbschaft 
gehörigen Sklaven frei. Spalter kommen die Codicille^ zu^ 
Vorschein. Die Bedingung der Restitution tritt ein und. nun 
sollen die Erben des Erben der berufenen Schwester — 
nicht etwa den Sachwertb des freigelassenen Sklaven leisten, 
was etwa darauf) dass sie in dem Patronate einen Vortheil 
auf fremde Japsten erlangt hätten, sich zurückführe^ liesi^: 
nein, sie sollen der Schwester des Erblassers deren ganzes 
Interesse, also auch, wenn der als Sklave zum Erben Ein- 
gesetzte Nach der Freilassung die Erbschaft für Sich 

Digitized by VjOOQ IC 



I|42 

irtg*(tret)Mi"hat; den Werth fieser garizefa ErbscHaft er- 
setJeen.**) 

' ' Der Fidüciar soll also auch fftr Schaden, den er in ent- 
söhtildbarer Unwissenheit verursachte, eiristfehen. Der Ver- 
' J)fBnder und die andern sollen für Diebereien ^ welche ihr 
iSklave zum Natihtheil der andern Vertragsperson begeht, 
Tiur dann haften, Wenn sie von' der Eigenschaft des Sklaven 
wttssten oder schtildhaft nicht Wussten,^) Wäre äet Fidu- 
ciar- gehalten wie diese, so dürfte er fftr Leistung des Inte- 
resse nur in' dem Falle verpflichtet geachtet '^iärderi, dass 
•er die Codicille und ihren Inhalt kannte und nichts - desto- 
•wemger den Sklaven freiliess. . i - 

Auch die Verpfander und Vermiether ihüssten der Mög- 
lichkeit gedenken, dass der verpfändete; Venniethete Skla'^e 
-diebisch sey und konnten zur Abwendung des hiei''aus für 
den Gläubige*, Miether, etwa^Äu gewärtigenden Schadens 
das ErfbrderHehe vorkehren», t)as Unterlässen niacht sie 
•aber hi^jht ersatzpflichtig. Dagegen wird an den Erben 
"Verlangt, der Möglichkeit, dass der Erblassfer über seinen 
Kachlass noch anderweit könne verfügt haben, jstets äu ge- 
.denkeb, steh als 'den öcMiesslich Berechtigten niöht vorschnell 
'^•u betrachten, ind wird hiermit an ihn eine Bedachtsamkeit 
und EnthälWng angesprochen, die mit* der Vorsicht und 
Thätigkeit des Vermiethers, Verpfänderis, nicht im Verhält- 
•'niss sikhi, ' * 

• An diesen Beispielen zeigt sich, dass" aus dei* diligentia, 
'diese als einen Grad von Aufmerksamkeit oder Fleiss Vor- 
^'^stöllt, für' die'Beschafifenheit einer Obligation und ^ie 
• Th8%keit, wfelche an dife Obligätii>nspersone<i ungesprochen 
'Wird,' ^twüB Bestimhiteö überhaupt nicht folgt In deü ein- 
'^aehieilf zur Klasse gieaiäWten Keöhtsverhältnissön' wird das 
•Verhalten, welches in'deti ßeziehdtigen, die ^ihtien gemein 



{ 



64) fr. 35 §. 2, 3 D. ad 8. C. Treb. (36, 1). 
55) fr. 61 D. de fartU (47, 2). 
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tSdA^ näch jene» PHncip in Allen VöAdmiriön , und, ein 
Gleicbf&hniges seyn'mttsstejtheilö geföiföert/tli^s aiieh niclit, 
töid stellt* sich überhaupt kls ein /Vielfach Vers6hieden,es 
heraus. • ' ' 

Es iToIl jetärt; noch geÄel^Werdeii/däÄs in' den Öbliga- 
tfenen, itttr' wrfche mai lititer dem iNameri diligentia öder 
le^ culpa eine /wenn auch'* vergleichungsweise gesteigerte, 
döeh aber nur Eirien (jriad von Anspannung Verläpgt,' in <Ier 
ThÄt Mehrere und 'auch HShfere, wenn inän* will, Grade der 
Aüfinerksaink^it und ^des Pleißsesangesproclien'' werden. '^' 

iDTe ' Verschied'ene diligentia ist Mehr diligen!tia' bei dem 
Pfasidglättbiger als bei d6m Vel^äufer. Dieser. hat die ver- 
kaufte' Sache hauptsächlich iiur gegfeia schädliche Einwirkung 
vdn' A'Assen wl bet^ahren; jener fadusfe siöh mit.der *Pflege 
def'vefrpfändeten Sache in höherem Käasse befassen, .auf 
«ie* Verwendungen machen: Leistungen ^jeder Art erfordern 
UeteWegutig, ThStigfceit. bie SutnWe , davari , w'elclie ein 
IfldMdüUöi 'fefchuldet/ ist l>el8Sen diligentia: Wer mehr'vqn 
Jeflefh aä^uldet, haiftöt'ifiirj'Mehr dili|öntia.''' ' ''"" " '' 
'• IJtt^'Säiuldniör; Welcher einen Skfeven Verpfändet, der 
iiabiäf^i- d^TÄUiägläubijger bestiehft, 'hki (besem niir dann 
denfSchaVJen' zu ersetzen; wenh er Von detn'diebiß^cheri flahge 
*des-SickveÄ Kdnntriiss bitte. Wler Vber'ein^n Sklaven 'Je- 
talanden M AuÄewabrurig, oder einen bestimmten Sklaven 
zu kaufen' Auftrag ' giöbt, 'muss den bestöÜlehen* Depositar 
Qti^'Maiädätar schaflos halten, mochte ihm die Eigenschaft 
^d^' fekkren bekanfat Äfe^n dder' nicht, ifis wird unierstejtt, 
'4as£/ 'fütir mäfadans, deponens,' über den Character' des 'Skla- 
ve bich zu veriSssigeli ^vermochten* 3^y Daös sie es mcfit 
thftten; ^ ist ihre Verschuldung.' Für die culpa, flir welcfte 
Sie haften, haftet der Verpfander nicht. Sie haben Mehr 
diligentia anzuwenden als der Verpfander, oder: sie prästi- 
ren noch Leichtere culpa als dieser. 



66) fr. 61 8.6 D. eod. ' ' 
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Der Entleiher,, welcher ^oiwt strenge ^emten wird, 
haftet doch für gewaltsames Be8cbä4ig^i^. deV entliehenen 
Sache durch Dritte nicht, s^) Dagegen is^ entschieden, «d^s 
der Pächter eines Feldgutes, der mit seinen Nachbarn in 
Hader lebt, dem Eigenthümer den W^rth der Bäume zu 
ersetzen habe, welche jene au? Feindseligl^eit gegen den 
Pächter beschädigten»^®) Eine solche Obliegenheit trifft, 
wie nicht den Commodatar, so auph andere Miqtber nicht, 
sondern lediglich den Colonus. Mag nun dessen Yer^dkul- 
dung im unfriedsamen Verhalten gefunden werden odc«*: jma 
Versäumen der nothigen Wachsamkeit und Abwehr,; jeden- 
falls muthet man ihm in diesen Beziehungei;!, jnehr.ÄnsiMtn- 
nung zu, als andern Miethem und dem Commodatan 

Das rpmische Recht geht davon aus, dass dem Dieb- 
stahl leichter als der gewaltsan^en Beschädigung, depi dam^um 
injuria datum vorzubeugen sey, Desshalb ist .gegen den zu 
custodia Verpflichtete;!, der sjich eine Sf^qhe stehleiif läs^t, 
schon Hierwegen die Ersatzklage begründet Dass es sa sey, 
kann, auch wenn es nicht ausdrüc)4i<^h bemerkt i^t, daraus 
entnommen werben, dass dem Bestohlenen die actip furti 
zusteht. Sie s^teht nur dßm zu, der bei de^.pi^batahl in- 
tereasirt ist* Diess ist. Jemand,, der einß Siacbe ^. re- 
stituiren hat, nur in so fem. als er fiir deren Abhandenkofninen 
einstehen muss. Mit Gestattung der actio furti ist also das 
Interesse, mit diesem aber die Ersatzpflicht ^i;^erkan:i;it. -.^ 

Nun .stehn der Pfandgläubiger, Pächter, Clomifjodatar 
fiir Diebstahl ein, ^5) Für damnupoi injuria datum haften 
sie nicht, dagegen sollen der caupo,;,stabularius ÄiMßb. ge- 
waltsam zugefi^gten Schaden zu prsetzen . haben. ^^) Wie 
jede gesetzliche Verpflichtung ?um Schadei^ersatz, k^ön 



67) fr. 19 D. commod. (13, 6). 

58) fr. 26 §. 4 D. loc. cond. (19, 2). 

69) fr. 12, li §. 2, 17 D. de furti« (47, 2). 

60) fr. 3 §.1 D. nautae, caupones (4, 9). 



Digitized by VjOOQ IC 



auch die ihrige nur auf eine, sei es erwiesene oder präsum- 
tive^ Verschuldung zurückgeführt werden. Dass dies der 
redliche Gesichtspunct in der That se7; geht auch daraus 
hervor, dass sie fatale damnum, vis major, Nicht zu ver- 
treten haben. Wenn der caupo haftbar erklärt wird, etsi 
sine culpa ejos res perierit, so bedeutet dies, dass der Scha- 
den zwar nicht durch Sein Zuthun veranlasst, aber mittekt 
der Vorkehr und Wachsamkeit^ welche eben Ihm zugemuthet 
werden, abwendbar war. Mit Prästatio^n des irgend abhalt- 
baren damnum injuria datum aber prästirt er Mehr als die 
levis culpa, welche auch der Pfandgläubiger, Commodatar 
und andere prästiren. 

Die Verpflichtung des negotiorum gestor ist je nach Um- 
ständen verschieden bemessen. Bald hat er weniger alsder 
gewöhnliche vir diligens, bald auch mehr als ein solcher zu 
leisten. Es fragt sich zunächst, ob der Schaden des Ge- 
scbäftsherrn , wenn sich Niemand seinen Angelegenheiten 
unterzog, ein Gewisser und ob überhaupt Jemand ausser 
dem, der die. Geschäfte aufnimmt, zu deren Besorgung be- 
reit war» Stand der Schaden mit Sicherheit bevor und 
wollte sich mit seiner Abwendung sonst. Niemand befassen, 
so mag der negotiorum gestor die Geschäfte auch minder 
gut als ein vir diligens führen, er mag selbst gar Nichts 
zum Nutzen des Geschäftsherrn thun : dieser stellt sich dabei 
nicht schlechter, als er ohnehin sich gestellt hätte. Der Ge- 
schäftsht^rr. hat keinen Schaden, also auch keinen Anspruch 
auf Schaden-Ersatz. <»i) 

Ganz anders stellt sich die Sache, wenn der Geschäfts- 
führer sich zudrängte, wenn er Veranlassung war, dass 
Andere sich der Besorgung enthielten. In diesem Falle ist 
der negotiorum gestor verantwortlich gerade für So viel, als 
sonst Jemand, der sich voraussichtlich der Geschäfte annahm, 
leisten Konnte, als namentlich die bestimmte Person, welche 
etwa verdrängt ist, zu leisten im Stande, war. ^.^) Mag diese 

61) fr. 3 §. 9 D. de negot. gest. (3, 5). 

62) fr. 6 §. 12 D. eod. 
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an Begabuhg und Mitteln ausnfeKmend reich sGynj 3er ne- 
gotiorum gestor hat jetzt gerade So viel diligentia über die 
eiiies diligens paterfamifiäs hinaus zu leisten/ als über diese 
hinaus von der'jrerdrängteii terson zu erwarten warj 

Es möchte ermüden, mit den Beispielen fortzufahren. 
Wie vorher ganz Verschiedene, so hat' sich jetzt iiuch nament- 
lich Mehr diligentia, je nach den tlechtsverhältnisisen;, die 
in Frage stehen, und je nach 'den obwaltenden Umständen 
ergeben. Allerdings lassen sich, so wenig wie bei der her- 
kömmlichen Musterdiligenz, bei diesen andern t)iligenzen 
Grade bestimmen, welche fliren höhern oder tiefern Stand 
anzeigen. Aber die alte Schule hatte lii der Sache in so 
fern etwas voräits, als siie ' von vielen Unterschieden doch 
noch Einen behandelte. Da'ss. sie aus der ^diligentia dili- 
gentissimi, exacta diligentia, levissima culpa eben wieder 
nichts Besseres als einen Grad zu machen wüsste, lag in 
ihrer scholastischen Weise, Die Neuern haben* den Graden 
ihre Anerkennung Nicht versagt, aber durch deröö Minde- 
rung bis auf Zwei die Theorie noch mehr verknöchert. 

Bei der entwickelten Gestalt der Sache ist auch mit der 
Regel, dass eine Vertragsperson culpa levis zu vertreten 
habe, wenn sie aus dem Geschäfte Vortheil ziehe, nicht mehr 
viel gedient. Wäre es auch an dein, so wüssten wir für die 
einzelnen Verhältnisse doch niemals. Welche culpa, diligentia 
es sey. üebrigens giebt es viele Obligationen, für welche 
die Regel durchweg oder beziehungsweise Nicht gilt 'Der 
Mandatar und Geschäftsführer handeln unentgeltlich, und 
man lässt sie für levis culpa haften. Der restitutiönspflich- 
tige Erbe kann aus der Erbschaft, der Ehemann aus der 
Üos Vörtbeil ziehen, und gleichwohl hat es mit der culpa, 
die öie vertreten, ein eigenes Bewenden. Nun sagt man : 
'4ie Thatsachie des Vorthells verpflichte zu diligentia ," die 
üeTbernahme V-on Auftragen u. s. w. aber auch. Oder: äie 
Regel Vom VöHheil ' finde bfei allen Geschäften statt, hur 
nicht bei diesen und jenen. Das .will .do<?}i wohl heimsen: 
wenn wir nicht sonst schon wüssten, wie. ob wäre, durch 
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dij&ffe Rpgel. ßrfiijji^eii. wir ep uicbt, Ei?^e- I^eg^l ; taugt tpu^ 
et^ap!^ w€^n 3ie:Ganz An^^fljifxig Ipi^etm^iqlf A^9^a]bmexl aix^d 
ädj^ipLoken im* System, , •. . , 

, Wßxm ma^i, f ob der einen Vertratgjsper^on., ßagt, dass 
^ie w€|gpu, Vojftl^aißb^ps Piligenz. anwenden. müBse^ eo i^^ 
damit; von 4l^r, andere g^^'^gt» dass ßie stcvlche anzusprec^^ 
habß' ^mmt in dieser anclern yertragjspers<)n noch iinifq^ 
dass sie nicht Auch Vortheil zieht, vielmehr nur, aus»Q;er 
f^klUgWt; ßxi» einer gewissen persönlichen Aufopferung et- 
was, auf §ich ni?nmt;i so hefcs^; es in Befug auf sie; aequius 
esse; nemipi ofüeium suum damnosum c^^^sev Damit will ihr^ 
nach dem unzweideutigen Ausdruck der St:€{Ile, ein Anspruch 
wegen solcJier Schäden zuerkannt werden, für welche, der 
Pfandgläubiger, Verraiether und andejre, welche von dem 
Verbältniss Auch Vortheil haben. Nicht Ersatz verlang^ 
können* ^^) , Da diqsp Schäden immerfiin auf eine Verschul- 
dung des Gegentbeils sich müssen zurückfuhren lassen, so 
kann, ma^ sagen: dass der Depoßit/ir, Mandatar^ auch solche 
Diligenz, welche d^r Pfandgläilbigeir, Vermiether Nicht an,- 
zusprecben haben, also Mehr Diligenz als diese Letztge- 
i^annten zu fordern , bicrechtigt s^yen. Und zwar nicht ajc^s 
dem Grunde, weil der Deponent und Auftraggeber Vorthep 
Jtiabeji/ sondeijn ^^shalb, weil diese ifioiclien haben, zugleich 
Siici. Seibat a,ber Nicht. 

Uqbrig^ns wird die Regel auch yon^ Rücksichten^ ^^Iche 
i3üit deasn Vorthqil, sei es nur Eiper oder Beider Vertrag^- 
person^n, . gar nichts zu thun haben, durchkreuzt. So sc^l 



• 63) fir. 61 D» de furti^ (47,, 2) : . .. . si sciens quis ignoranti furem 
ipignori dederit, omiiimodo damnum praestare cogendus est . . 

quod vero ad nwmdati acti6neih attiiiet . . . hoc amplitid quam In 
saperioribus causis servanduni, ut etiam si ignoraverit is, qui certum ' 
hominem^emi mandaverili, furem esse: nihilo minus tarnen damnum de- 
cidere cogetur . . . 

' idque evidentiuB in causa depositi apparere, nam . . . aequius esse, 
nemlüi officium suum, quod ejus, cum quo contraxerit, non etiam sui 
comhiödi cauiäa' susceperit, damnosum esse. 
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z. B. bei dem TProdelvertrage ^) die Vertragsperson, welche 
äie andere utir dfen Vertrieb der Waare angieng, abbaWbare 
Zufälle unbedingt zu vertreten haben. Tru^ sich kern Theü 
an, liegt ein von Beiden Seiten Gleiches Entgegenkommen 
vor, so ist von solcher gesteigerten Haftbarkeit und Dilijgenz 
die Rede nicht, beide Theile leisten sich nicht mehr, als der 
Pfandgläubiger dem Verpfander, der Miether dem Ver- 
miether u. s. w. 

So laufen neben, der Regel vom Vortheilziehen vielerlei 
andere Regeln und Rücksichten her, z. B. Dienstleistung aus 
reiner Gefälligkeit beim Depositar und Mandatar, Verdrängen 
tmd Abhalten Dritter beim negotiorum gestor, Antrag beitn 
Trödler. Nichts rechtfertigt die Annahme, dass die Reihe 
der Erwägungen hiermit geschlossen seyn solle, vielmehr 
wird auch andern, als den genannten, und den genannten 
auch in andern Beziehungen je nach Umständen Rechnung 
zu tragen seyn. 

Ueberhaupt ist das Vertragsrecht das bewegliche Recht, 
und hat dem individuellen Bedürfnisse zu genügen. In so 
fem will es seinen Inhalt überall besonders erzeugen, und 
alle gemeine Regel, die ihm von Aussen eingegeben wird, 
verkümmert sein Gedeihn. 

Ferner ist es der Begriff des Vertragsinhalts, ein Verein- 
barter, Gewollter zu seyn, und das Recht, welches den Pacis- 
centen in der erst frei erklärten Sphäre etwas aufdränge, 
fiel^ aus seinem eignen Begriffe heraus. Es mag der Ver- 
tragsbefugniss ihre Grenzen weiter oder enger ziehen : aber 
Innerhalb derselben und überhaupt positiv hat es nichts zu 
tiiun, als den Einzelwillen aufzusuchen, zu ergänzen. 

Dies erkennt das romische Recht bezüglich der culpa 
und ihrer Vertretung ausdrücklich an. *^) 



64) fr. 17 §. 1 D. de praescr. verb. (19, 5). 

65) fr. 11 §. 1 D. de act. emU veud. (19, 1) : . . sciendum est . . . 
id deduci, quod praestari convenit . . , nihil magis bonae fidei congruit, 
quam id praestari , quod inter contrahentes actum est ... si nihil con- 
venit, tunc ea praestabuntur, quae naturaliter insunt .^^. 
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Eierana folgt ftir die Leifitungepflicbif^ welche an den 
Vortheil aus dem Vertrage und andere allge^leine That- 
Sachen geknüpft ist^ dass sie nur dann und nur in so ferne 
eintrete y als sie und in wie ferne sie von den Paciscenten 
Gewollt ist. Aber dass sie und wie sie von diesen gewollt 
Bey, ist alsdann nicht schon aus der Thatsache des Vortheil- 
ziefaens oder einer andern, sondern entweder aus der Erklä- 
rung der Ver^Fa^spersonen oder auch aus dem Zwecke zu 
dem und aus den Umständen; unter welchen sie contrahirteu; 
zu entnehmen« 

Nun lehrt allerdings die Erfahrung^ dass bei Leistun- 
gen, die von Einer Seite geschehen, die, Rephtserwar- 
tung gewohnlich auf ein Aequiyalent von der andern Seite 
her- sich richtet, femer dass Jemand zu Aufwand an Greld, 
Arbeit oder Zeit sich nur dann zu verstehen pflegt, wenn 
zugleich Eignes Interesse im Spiele ist. Diligenz wird also 
regehnässig nur Der übernehmen, dem sie irgendwie ver- 
golten wird. Mit der Eingehung eines Geschäfts, aus dem 
man Vortheil zieht, wird gewohnlich DiUgenz Uebemommen 
seyn. Wird ein solches bonae fidei negotium errichtet, so 
ist die Sache ohnehin klar, wenn die Paciscenten sich aus- 
di*ücklich oder doch stillschweigend erklärt haben. Wenn 
sie aber im vorliegenden Falle selbst nicht einmal daran 
dachten, so war doch ihre Meinung nicht, der Sache einen 
ungewöhnlichen Verlauf zu geben und: quae moris sunt et 
consuetudinis in bonae fidei judiciis debent venire. 

Hiernach wollen die Juristen mit ihrer Begel nicht sagen, 
wer von einem Geschäfte Vortheil habe, sey Darum zu Di- 
ligenz verpflichtet. Vielmehr erklären sie, dass auf die In- 
tention der Contrahenten Alles gestellt sei, dass diese, die 
nicht zu erkennen geben, dass sie Aussergewöbnliches wol- 
len, eben das üebliche wollen, und dass dies Uebliche that- 
säcblich Leistung der Diligenz als Aequivalent für eii^ge- 
räumten Vortheil sey. 'So verstanden, stellen sie eine R^el 

an die Spitze, welche durchschlägt und reden übeHbaupt in 

p 
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allen Stüöken Vahr. TJtiier dies'ei* Regel bewfeg^tt sÜk alle 
ändern Rücksiöhten nnd Erwägungen eben s(r frei- 'äIä' die 
des Vbrtheilhaberis, und zur Entscheidung, Welche jetveHs 
eingreife, werden wir auf den Vertragswillen und thatsaeh- 
liche Verhältnisse' verwiesen. 

Es' liegt in der Natur der Sache, daöis auf diöseifa Wege 

iiiach Hifchtung und Quantität die Diligenzen in dfer Mannig- 

^faltigikigitliich herausstellen, Wie sie vorhin aus Aeti Quellen 

•tiaichgewiesen'ßind. Weil das Vortheilrieheii und die Ändern 

Umstände, welche die Leistung einer gewisseta Dilig^nz he- 

grtiiidtm sollen, diese Folge manchmal hiihen, itiaiichmal 

■faicht, "so ist es unzureichend, das Verhältniss nur vün dieser 

Einen Seite «u' besehen. Vielmehr muss sie* immer -in und 

'mit «dem Ganzen in Betracht genommen werden. Erst wenn 

'•dies ^eißdhih, ist uns die^Regel, welche' efiasOhlägt, klar. 

Weil aber, WanA diess der Fall ist, uns illemal äücH schon 

das ganze Eechtftverhältniss klar ist, so hstodeltes si^Äi hier 

eben um eine. Regel, die brauchbar erst alsdann wird, wann 

wir ihrer nicht mehr bedürfen. 

Der Verkäufer und Verpfönder ziehn aus dem Geschäfte 
gleichmässig Vortheil. Dass ' gleichwohl Jeder eine andere 
' 'Diligenz zu leisten hat, fliesst aus der Natur des Verhält- 
nisses, in dem 'er steht. Verkaufen wird Einer, was er 
• selbst nicht mehr braucht, nicht mehr haben mag. Kaufen 
wird er, was er nöthig hat. So ist es dem Kaufe natürlich, 
mit seinem AbschlusB auch gleich vollzogen zik werden, und 
'geschieht dies einmal nicht, so wird angenommen, der Ver- 
^käiifer habe sich auf mehr nicht einlassen wollen, als' dem 
Käufer die Sache bis zur Abholung oder zürn Bezüge vor- 
übergehend aufzuheben, zu beWahreii. # • 

' Anders stellt sich die Sache bei dt*m Pfandgläubiger. 
'Hier ist einestheils das Verhältmss mehr auf'die Dauer be- 
rechnet!, anderntheils'ßoU es^flif-dfeii Eigenthümer ieinewbiiere 
' Aenderün^ nicht init 'sich füh^-to,' als. duifcli''di6 Si^hUftrung 
'" rfey Giäuliigers' bedingt ist.' Dai^um wird'an 'dto Pfandgläu- 
biger verlangt, dass er die Sache so halte, wie der Schuldner 
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selbst sie halten würde. Er muas für ihr^ Instandhaltung 
lind sogar fiir ihre Aufbesserung Verwendungen machen. 

. Der Pächter eines Feldguts hat wie jeder andere den 
Vortheil. des Gebrauchs und der Nutzung der Sache.. Doch 
soll nur Er für. solchen Schaden haften, den Dritte aus 
Feindseligkeit gegen den Tachter dem Gute anthun. Man 
nimmt an, dass der Päphier, welcher ein f'eldgut bezieht, 
darauf eingehe, nun auch ganz, imd gar colonus zu seyn, 
rein personliche Beziehungen bei Seite zu setzen, dergleichen 
Reibungen zu vermeiden, kurz Ganz dem Gute, dem er 
vorsteht, sich zu widmen und für es Frieden zu halten. 
Bei • dem Miether einer städtischen Wolmung passen diese 
Unterstellungen nicht. 

Die geschäftliche Bewegung des Einzelnen ist bald durcli 
räumliche und zeitliche Verhältnisse, bald durch mangelnde 
Fähigkeit gehemn^t. Die Möglichkeit, auch in der Entfer- 
nung gegenwärtig zu seyh, dieses und Zugleich jenes zu 
besorgen, nicht nur mit der eignen, sondern auch mit fremder 
Fähigkeit zu handeln, überhaupt sich selbst 'zu vervielfiÖfe- 
gen und zu ergänzen, ist dadurch geboten, dass man Andere 
Für sich handeln , sich vertreten lässt. Die Bestimmung des 
Auftrags ist also, der Sache, welcher man selbst nicht nach- 
kommen kann oder mag ,. durch Andere zu genügen. Hier- 
nach geht der, welcher einen Auftrag übernimmt, die Ver- 
pflichtung ein, mit so viel Geschick und Fähigkeit, als die 
Sache erfordert , zu handeln. Auf (Gefälligkeit wird aber nur 
rechnen können, wer wenigstens Alles, was an ihm liegt, 
aufbietet, um den, der sich zu jener versteht, vor Schaden 
zu bewahren, und diese Zusage muss in der Ertheilung des 
Auftrags gefunden werden. In dieser Rücksicht tritt eine 
andere DiHgenz bei dem Auftraggeber als bei dem Ver- 
käufer und Vermiether, eine andere bei dem Beauftragten 
'als bei dem Gesellschafter ein. 

, Wieder . anders als der Beauftragte steht der negotio- 
rum gestor , obwohl auch er unentgeltlich handelt. Gegien 
ihn ist eine bestimmte Rechtserwar^ung^ zunächst überhaupt 
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nicht begründet. Er soll in die Angelegenheiten des Ge- 
schäftsherrn sich nur nicht zu dessen Nachtheil mischen, 
pies thut er aber, wenn er Einen, der fleissiger und fähi- 
ger als er selbst ist, verdrängt. Liegt dieser Fall nicht 
vor, so niag er viel oder wenig thun. Der Geschäftsherr 
muss zufrieden seyn, dass wenigstens So viel geschah. 

Wer einen Andern aufsucht, ihn um eine Ueberlassung - 
angeht, wird es an ausdrücklichen Verheissungen in der Re- 
, gel nicht fehlen lassen. Was man aber zu sagen gewohnt 
ist, wird unter gleichen Umständen für gesagt angenommen 
werden, auch wenn man sich das Reden erspart hat. Nur 
solche selbstverständliche Vereinbarung ist als Grund zu 
denken für die gesteigerte Haftungspflicht, welche im Trö- 
delvertrage den Theil trifit, von welchem, die Ansprache um 
den Vertrieb der Waare ausgegangen ist. 



IX. Culpa in der Obligation. Culpa und diligentia. 

(ScMuss.) 

In den Obligationen, in welchen aus irgend einem 
Grunde diligentia oder culpa levis ^u vertreten ist, hat man, 
darüber sind Alle einig, dolus und sämmtliche Grade der 
culpa zu unterlassen, oder mit andern Worten, nach Treue 
und Glauben und mit Fleiss und Aufmerksamkeit zu ver- 
fahren. Damit ist gesagt, dass eine solche Obligation ihrem 
ganzen Inhalt nach zu erfüllen und für jede zurechenbare 
Nichterfüllung Ersatz zu leisten sey. Bei dem Haften für 
Jede Nichterfiillimg sollte es fast überflüssig scheinen, ge- 
wisser besondern Arten der Nichterfüllung unter dem Namen 
von dolus, culpa u. s. w. zu gedenken. 

Nun reden aber die Juristen in diesem Zusammenhang 
allerdings von dolus und culpa, und setzen häufig noeh als 
drittes Glied diligentia oder custodia oder als drittes und 
viertes diligentia Und custodia hinzu. 
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Dies wird ihnen so ausgelegt, als ob sie in der That 
an die Grade gedacht und in dieser Weise ihrem Gedanken 
Ausdruck gegeben hätten. 

Stehn dolus und culpa allein, dann soll mit der letztem 
die lata und levis zusammen gemeint seyn. Kommt hinten 
dran auch noch diligentia, so kann unter culpa die lata, 
unter diligentia die levis culpa verstanden werden, Oder 
man kann auch unter culpa die aquilische culpa oder die 
culpa denken, von deren Prästation man durch die Einrede, 
dass man in Eignen Angelegenheiten es auch nicht besser 
halte., sich los machen kann. Diligentia ist alsdann 'auf die 
culpa ausser der aquilischen, die Nur vertragswidrige, oder 
auch auf culpa schlechthin, bei welcher jene Einrede Nicht 
zugelassen wird, zu beziehen. 

Den Anfang macht bei den Juristen immer dolus, dann 
kommt cidpa, zuletzt häufig auch noch diligentia, custodia. 
Der diligentia wird als Exacta diligentia, diligentia Diligen- 
tissimi u. s. w. mitunter noch ein verstärkter Ausdruck ge- 
geben. 

Bezieht man nun, wie üblich ist, dies Alles auf das 
obligirte Subject, so kann man nicht umhin, in den immer 
in gleicher Reihenfolge wiederkehrenden Ausdrücken Abstu- 
fungen der Würdigkeit und Pflichtmässigkeit des subjectiven 
Verhaltens zu erkennen. Dass eine obligirte Person für 
dolus,, culpa, diligentia u. s. w. einstehn müsse, soll dann 
nichts anderes besagen, als dass sie nicht nur Bosheit und 
Hinterlist, sohdem auch grobe Pflichtvergessenheit zu mei- 
den habe. Aber sogar damit sey es nicht gethan, sie dürfe 
nicht einmal solche Unachtsamkeit und ünthätigkeit sich zu 
Schulden kommen lassen, welche bei einem regelrechten 
Menschen oder guten Hausvater nicht vorzukommen pflegen. 

Die Comparative und Superlative über diligentia vmd 
levis culpa hinaus werden nicht mehr berücksichtigt. In der 
That findet sich auch, wenn man lediglich an den Redens- 
arten festhält, dass diese auch für die einfache diligentia 
abwechselnd stehen und mehr dienen, jene recht zu betonen 
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,und einzusphfirfeii; als etwas Verschiedenes technisch auszu- 

.drück,«n., , , . . . , 

Dolus, culpa, diligentia werden nur bei Verträgen des 

jüugerp E,ecl|tg land bei Verhältnissen, welche bonae fidei 
judicia. erzeugen ^ erwähnt. Es soll damit offenbar eine Ei- 
genheit dieser Rechtsverhältnisse gegenüber gewissen andern 

..ai^3gedr.ückt T^rerden, Welche diese andern seyen, ist scbon 
(Jij.rch deren gegensätzliche Bedeutung zum Jüngern Recht 
mit Bona Fides gegeben. Es sind die Verhältnisse djBs alten, 

.strictuip jus. f 
; Nehmen ^ wia* . nun dolus, culpa, diligentia für Ärglist, 
grobe un<i leichte Yerschuldung, so ist die Sache gleich in 

.eine schiefe Xage gebracht. Sie sollen eine Eigenheit der 
Rechtsverhältnisse", für welche sie angesprochen werden, 
gegen die Verhältnisse des strictum jus bedeuten. Eine solche, 
überhaupt etw;as Neues, bedeuten sie aber bei jenem Ver- 
ständnisse nicht Durchgehn wir z. B. den Pandektentitel de 
yerborujn c^bligationibus , so findet sich fast auf jeder, Seite, 
dass die Nichterfüllung dessen. Wozu man sich verpflichtet 
hat, immer ersatzpflichtig macht, wenn sie irgend der 
obligirten Person zu imputiren ist. ß^) Unterschiede, in der 
Yerschuldung zu machen , wird hier ganz überflüssig befun- 
den. Da auch bei den Rechtsverhältnissen mit dolus, culpa, 
diligentia jedes zurechenbare Zuwiderhandeln Ersatzpflicht 
begründet;; so erhellt einestheils nicht, warum hier Grade 
abgezählt, werden sollen, deren Erwähnung man dort fiir 
überflüssig hält, andern theils wäre nicht abzusehen, warum 



:' Gft) ö. 23 D. de yerb., obl, (45, 1): si . . 'hominem certum, müii de- 
.,l?eas . «i teneariß . . si per te ßteterit, quominus eum . . mihi ^^res. 

fr. 37 eod. : si certos niimmos stipulatus sim et hi sine culpa promissoris 
''perierint: niMl '. '. debetnr. fr. 49 eod. : cum filius familias Stichttm dare 
'öpösponderitt, et com per eiun staret, quominus daret . , datur'iif patrem 
, die peculio actio fr. 137 |. 4,, 5 . eod. : inspi^^ndum est, an (jui certum 

dare promisit, confestim . tei^eatur , an vero cesset obligatio, donec pecu- 

niam conferre possit? . . sed haec recedunt'ab impedimento natural! . . 

est äiitem ^facul^its ' personiw»! cotrtrtoditm incomTriodumiitie^, non rettim, 
. qnae promrttuntur. •.!,.' » 
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man hier in so. ganz andereri und umBtändlicfLer Wefee-v»it- 
hindelte, wahreiMi dochvin der Sache Alle« beim Aiten bliebe. 

Ber'gah^aren Tkeorie ist diligentia, imtner die dili- 
gentia* ^ligentis patFii^familiaS;. d. h, d^äMsbUßd^^Wohl- 
verUaltengr 'Und 'der Anspaiihungy wdcheiß man. bei «einem 
»oJdien.iri Bestellung seiner Angelegenheiten wiahiraünehnien 
meint; Was zwis(iken dieser, und» dem dölu&Minter dem Na- 
meri culpa in der Mitte liegt, sey esinnn oulpai lata, oder 
aquilisdie eul^a, oder diligentia suis rebus cönsüeta, 'sölL 
etwas vorstellen, das nicht ganz so schlecht wie'i^oluS) aber 
auch m(^t so gti]t odiBr^renigstens nicht so v6\hi^JidAg wie 
diligeintia scblechiibin ist« Es. ist i jedoch überaus willkürlioh, 
«ine ! solche JBedeufcung in diese culpa >zu le^n. Wenn' m&n 
für diligentia itohlechthin keine andere Bedeutung als den ' 
FleiBl^ des guten' Hausyateors. hat, s^ kann man riur. culpa 
schlechtt)in> keine andere Bedeutuiig'alä die dösiF^hleas ;ge- 
gen j«ne-' diligentia ansprechen. Mam k45nn1fe die Wortb g4nz 
gut limstellen und erst -diligientia, dann culpa set«en. Kiehts 
steht im Wege^ die .erwähnte Nebeiibedeutu»^ lÄit diligentia 
statt mrit culpa zu vearbinden. . 

Uebrigens werden dolus, culpa und custodia oder dili- 
gentia, beziehungsweise das Uhterlassen der Ijet^tejreiB, z.B. 
auch als Präsfationsgründe für den Verkäufer genannt. Es 
ist ab^ nieht abzusehen, wie dieser an der rerkauften Sache, 
welche ja bis zur Tradition die Seine i»t, agiülischör culpa 
sieb -soll schuldig machen können. 

. Pemer wird die s. g. ooncrete culpa niemals al« Culpa, 

sondern iminer ails -Diligentia und beziehungfeweise Negligentia 

rebus suis consueta eingeführt und Neben cfer culpa genannt, 

- Wenii dalier irgendwo, so könnte die Nebenbedeutuiig nicht 

' in'ider''ck4^a, welche hinter dolus steht, »opidern ihüsste in 

der diligentia, welche hinter culpa kommt, versjbeckt sfeyn. 

Sehr misslich stellt sich die Sache auch dadurch, dass 

in den Quellen neben dolus und culpa, oder neben dolus, 

culpa, und diligentia auch noch der custodia Erwähnung 

geschieht. Naelideiii zuerst stufenweise, subjeg^ive Verbal- 
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tensarten, culpa-Grade aufgeführt werden, soll dann auf 
einmal ein viertes Ding; unter welchem allgemein eine 
„Kichtung der Anspannung^ verstanden wird^ in diesen 
Context eingereiht werden. Man könnte sich hier noch 
darum halb zufrieden geben, weil custodia^ ob zwar eine Rich- 
tung , doch immerhin eine solche des Subjects, diligentia in 
custodiendo ist. Nur sollte dann die custodia nicht als ein 
viertes Glied neben der diligentia stehn, sondern auf jenes 
dritte, als dessen Erläuterung und specielle Anwendung be- 
zogen werden. 

Alles hört aber auf, wenn mit dolus und culpa in Reihe 
und Glied auch noch der reine Zufall, das omne periculum 
erscheint. 6') Wenn Ulpian sagt, er wolle nun zusehn, ob 
man mit der commodati actio nur wegen dolus und ciilpa 
des Gegners, oder sogar für omne periculum aufkomme, so 
misshandelt man den Juristen schwer, wenn mak ihn dolus 
als die Arge Verschuldung, dann culpa als die Minder 
schwere und nach dieser Drittens etwas, das er selbst als 
ein ganz Anderes ankündigt, aus dem gleichen Gesichts- 
punkte erörtern lässt. Man kann wohl fragen,, ob nur Ver- 
schuldung oder auch zufälliger Schaden zu vergüten sey, 
wie z, B. auch, ob Jemand sechs Procent Zinsen oder die 
Nutzung einer Sache anzusprechen habe. Aber zu. verhan- 
deln , ob Jemand wegen Arger oder auch wegen Minderer 
Verschuldung, oder sogar wegen reinen Zufalls ersatzpflich- 
tig werde, wäre nicht minder ungereimt, als etwa zu fra- 
gen, ob Einer für den überlassenen Genuss eines Gapitals 
an Zinsen acht Procent odör sechs Procent, oder vier Kühe 
zu entrichten habe. 

Nach allem diesem wird das herkömmliche Verständniss 
von dolus, culpa, diligentia, sofern sie bei den Obligationen 
mit omnis culpa Erwähnung finden, aufgegeben werden 
müssen. 



67) fr. 6 §. 2 D. comm. (13, 6). fr. 17 §. 2 D. de praescr. verb, (19, 5). 
fr. 1 §. 35 D. dep. (16, 3). 
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. Die diligentia gehört gewissen Oblig/itionen £igenthüm- 
lieh an. Sie ist etwas ; das die Obligationen; in deneu es 
aieh findet ^ von andern Obligationen unterscheidet. Solch« 
andere Obligationen > für welche diligentia Nicht angespro- 
chen^ die Verpflichtung sbu ihr sogar ausdrücklich beabredet 
wird^ sind namentlich die Obligationen mit i^trictum jus^ als 
deren Bepräsetitant die v^borum obligatio in den (Quellen' 
yorsugsweise behandelt ist. ^^) Wenn nun feststeht , dass 
auch in der verbomm obligatio das ^ wozu man sich ver^ 
pflichtet hat, mit Allem Fleisse und ganz pünktlich zu er- 
füllen ist: so kann diligentia^ wenn sie etwas Eigenthtim- 
liches für ihre Obligation bedeuten soll, Nicht flei«sige, pünkt- 
lidie Erfüllung bedeuten. Der Unterschied aber, welcher 
nicht in der Art der Erfüllung zu finden ist, kann nur ein 
Unterschied des zu Erfüllenden selbst, ein Unterschied des 
Inhalts der beiderlei Obligationen seyn. 

Betrachten wir den Inhalt der verborum obligatio im 
Allgemeinen und seiner Entstehung nach, so erschöpft er 
sich in dem wörtlich Zugesagten. In dies^ Hinsicht schliesst 
er diligentia nicht aus. Wäre solche stipulirt und verspro- 
chen, so wäre sie unstreitig mit der actio ex stipukta er- 
zwingbar. N 

Betrachten wir in der nemlichen Beziehung den Inhalt 
der Obligationen mit diligentia, welche die Mehrzahl der 
Rechtsverhältnisse mit bona fides darstellen, so gehört zu 
jenem nicht nur das ausdrücklich, sondern auch das still- 
schweigend Erklärte, femer Alles was der Natur des Ge- 
schäfts angemessen und in diesen Verhältnissen als Uebung 
und Herkommen erweislich ist. 



6S) ir. 91 pc. D. de verb. obl. (45, 1) : si »ervüm Stichum stij^ulatus 
fuero ... 81 quidem occidat cum promissor, expeditum est. 

Sin autem negligat infirmum, an teneri debeat promissor quaerenti- 
bus considerandum est , utmm quemadmodum in vindicatione hominis , ai 
neglecta» a possessore faerit^ culpae hnjns nomine tenetnr possessor : ita 
et cum dari promisit: an colpa, quod ad stipulationem attinet, in faciendo 
accipienda sit, non in non faciendo ? Quod magis probandum est , quia, 
qui dare promisit, ad dandum, non ad faciendum tenetur. 
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Rilc^ichtlieh * dj^ verhortim : obligisitio wirft : ; Fanluli . die 
Frage, auf, .ob d^r Protni«aory wejm. 4er zugiesägte .Sklavö 
wegen Ejähküchkedt oder «lonsjt ein^r HüJtfQleijstungbjedSrf* 
tig Ä6y , diciie beaargeü müa&e. Er vßrneirit e$:, .weil der 
Piona&eot nur' das ßebpn des. Sklaven i/ nißht deösen.Ver- 
p&egtmg ^Ui dgl. fcuges^gt' habe.> Dagegen. .«oUe» «der be- 
flitaeni^ Pfandgläubiger, der restitutioöspfliobtige Eübe und 
andere.^ welche als yerpfiiehtet. aiu diligentia erklärt aiöd, 
eben iWeilaie dies.^ind^ in :äbnU4hen Fälfen /der geböirigen 
Eflege und JB:firsorge sich unterziehen. ■ . . : • 

. Auf der andern Seite hat der Promissor 'jeder nÄchtheir 
ligen positiven Jßihwirkung auf den Vqrsproch^^n Gtegen- 
•ßtand «ich zu entbalien^ In dieser Hinsicht hat anch.er Alle 
iÄcht8a4nkeit! anzUw euden* Jede . schädUphe ,Beg^hung , jede 
cidpfe in faciendo . macht ihn verantwortlich und überhaupt 
fasst der Jurist die. ganze Ej^enthümtichkeit der Stellung 
des.. Schuldners in der stricten uud einseitigen Obligation in 
dem Ausspruch .zusammen; dass dieser nur für culpa in 
f aciendo^ nicht auch f^r culpa in I^on faoi^ndp einstehe. 
Ist nun die Eigentbünilichkeit der . Einen Obligation ihre 
Einschränkung auf culpa in faciendo und ist d^rB £igei\t}iüm- 
liche, Unterscheidende der Andern Obligation diligentia, so 
weist diese diligentia lediglich auf culpa in uQ:n faeiendo^ 
d» h« dara/ttf^hin^ daßs hiei; die obligirt^tPer^ou mit ail^lei 
Besorgung) Bewirth»cbaftung>:PjQiege; .auch weuu diese nicht 
bedungto;. aber. [doch übliih> hei*kömniUch sind; .$ieh 3u be- 
fassen.hafoe, durch deren Unt^rla&aung. verantwortlich werde. 

'Hiermit sind culpa, in EaeiendO und culpa jwji Nqä. £a- 
ciendo als Erheblich verschiedeni$s.in den Qu^Ue» «^u44iti.ck- 
lich bezeugt. Allerdings nicht in dem Sinn, dass die eine 
lei<ibtdr, Yerzeiliiicher als die andere sey. Vi€Jmehr i«t da- 
mit gesagt;. dass man in der einen Obligation nur zu U'nter- 
.^assung,. in dej^. -^pdern auch .zu positiver TJiätiglieit , still- 
schweigend sich verpflichtet habe. Diligentia ist.auob dieae 
Thäti^keit selbst und ist überhaupt so "weit entfernt, einen 
einzelnen Grad subjectiven Verhaltens auszudrücken^ dass 
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vielmehr in Bezug auf sie selbst jedeer stibjetitivfe "Vevhälieri 
denkbar ist, ihre Unterlassung sowohl ddo= als cdl^a lötk 
oder levi des vulgären Sinneö erfölgeh kann. '■"' ' '• 

Wird dann auch noch bemferkt, diese diHgentiÄ 'sey 
exact, sehr exäct oder auch So zu Mstfen-, ,i«^ie eiti pttn^^ 
lieher oder selbst dör^ ällerpünötfichste MÄAn si6 feist^ii 
würde, wenn die Sache Ihn angienge: «o katin hierin- ein^s^ 
theils' der einschärfende, figürliche Ausflrtick für die gahrf 
einfache Sache gefunden werden, dass Jedes itnputable Uh^- 
terlassen Ersatzpflicht zur Folge habe. Öie AüsdrückB be- 
deuten dann nicRt» für sich, sondiern sind nu^ glelchisam di* 
Coloratur fiir eine Verpflichtung, die anderswoher schon be- 
stimmt ist, für einen Be^ifl^, der anfesördeiti sc'hon fest steht. 
Andemtheils erfordert allerdings zuletzt jedes l^iün^ und 
Leisten auch Fleiss oder Atifmerksämkeit, ittid zwar in dem 
Verhältniiss mehr, als es umfänglich und zusammengesetzt 
ist. So kann man es wohl, statt nach seiner eigöntlichen 
und objectiven Seite, nach dieser Seite, die es ani. Subjekt 
hat, benennen, und in dieser Hinsicht steht nichts im Wege, 
diligentia, culpa als Fleiss, Aufmerksam keit vitid beziehungi^- 
weise Mangel hieran zu verstehen. Nur' Verden älsdahn 
diese Zustände am Individuum nicht Ihretwiegen genannt 
und bestimmt, sondern um Mit ihnen jenes Andöre, um das 
es sich schliesslich allein handelt, zu bezeichtteh. fibeii darritA 
werden sie auch nicht Von dem Muster des diligehs pater*- 
famiii'as abgezogen, sondern machen alle' Wechsel uiid Un- 
terschiede der einzelnen Obligationen -durch. n 

Ist nach allem diesem diligentia nicht Flöiss, AufinerK- 
keit als subjectires Verhalten', »o" kann' der diligens pätei*- 
fämilias auch- nicht zur nähern Bestimmung eines sölöhieri, 
zur Crraduirüng der culpa dienen, und hiermit fällt dle'gähzi^, 
getiade Baräuf gebaute, Theorie über den Haufön.* '* ' '' 

DasS' neben diligentia und Culpa und regelölassig"Vo^ 
ihnen- auch noch dolus' als Präitattiönsgrurid sich öi-T^ähfit 
findet, überhaupt ^gerii alles in diesen V^rträ^^n'ärttf'böiiiä 
fides 'KUrüekgefÜhrt wird, kann der Sache noch äen Anscheifa 
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geben; als wolle ganz ausdrücklich vor allen drei Verschal- 
dungsartea hier gewarnt werden ^ nnd zwar mit Rücksicht 
auf die ausnehmende Gewissenhaftigkeit, welche das bonae 
fidei negotiuzn erheische. Es ist aber immer wieder darauf 
zurückzukommen, dass dolus und culpa in diesem Verstand- 
niss f&r das bonae fidei negotium nichts Besonderes bedeu- 
ten, weil sie auch in der stricten Obligation verantwortlich 
machen, wenn sie nur gegen Das Verstössen, wozu man 9ich 
Dort verpflichtet hat, wenn sie also in Beziehung auf die 
Eingegangene Obligation dolus und culpa überhaupt Sind« 
in so ferne hatten die Juristen keinen Orund, bei dem 
bonae fidei negotium redseliger als bei der verborum obli- 
gatio zu seyn. Einen Grund übrigens hatten sie doch. 

Es ist von vorne herein nicht zu übersehen, dass die 
Titel, welche von den bonae fidei negotia handeln, alle nach 
den Klagen, welche jene erzeugen, überschrieben sind. Dann 
wird auch, wenn es heisst venit dolus et culpa, fortgefahren: 
in hoc judicio, in hac actione. Hervorzuheben, dass bei 
dem bonae fidei negotium dolus und culpa prästiii; werden, 
wäre g^nz überflüssig, denn sie werden es bei der verbo- 
rum obligatio ja Auch. Dagegen liegt etwas Besonderes 
darin, dass bei der verborum obligatio der Betrogene zur 
actio de dolo seine Zuflucht nehmen oder, wenn er die Sti- 
pulationsklage will brauchen können, wegen dolus cayiren 
lassen muss, während bei dem ^ bonae fidei negotium das, 
Wöfi bei der verborum obligatio stipulirt seyn muss, ut dolus 
malus absit, immer als stillschweigend vereinbart gilt. Ein 
Unterschied zwischen beiderlei Obligationen kann also nicht 
bezüglich der Haftung für dolus und culpa, sondern ledi- 
glich darin gefunden werden, dass, wenn bei dem bonae. fidei 
negotium über dolus auch Nichts ausgemacht ist, derselbe 
dennoch, wie überhaupt alles zusammen, mit der Einen 
Contractsklage verfolgt werden kann. So verliert es auch 
alles Befremdende, wenn hinter dolus und culpa z, B. noch 
das omne periculum der nemlichen Frage, welche fmr jene 
gestellt ist, unterzogen wird. Inhalt Einer Vereinbarung, 
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Gegenstand Ein^ Klage Beyn, in der Ergatzv^rbindlidbkeit 
Einer Feraon zusammentreffen , kSmien dolus, otilpa; Aeker; 
Vieh utkd Hausrath, Kohl und Rüben und Ob es d^r Fall 
sey, läsfit sich verständig erörtern und fragen. Wer aber 
die Schuldigkeit einer Vertragsperson von der Subjectivien 
Seite in Angriff nähme, in seinen Ansprüchen von dolu» zu 
calpa und bis zu diligentia stiege, dann aber darüber hin- 
aus aubh noch auf omne pericuium zu reden JcäjSne : der 
hätte tinterwcigs seinen Standpunct verrückt: und verli^reöi 
und wäre damit der Verrücktheit selber verfallen* 

Dolus in dieäer Zusammenstellung bedeutet: dass dolus, 
velcher- soiiüBt in einem besoindern Judicium zu verfolge]^, 
oder wegen dessen Vorsehung besonders zu thun wäre> in 
diesi^m Bechtsverhältniss und durch die Klage au£l ihm, ohne 
Weiteres zum Auistrag kommt. Was dolus sey, wird als 
verstanden v^^rausgesetzt und bierwegeh kann auf das schon 
Ausgeführte verwiesen werden. Durchaus verwerflieh isffe die 
vage Voi)steIlung von VorsJttz, schlechter Gesinnung' u. dgl. 
Immer ist an Positiven dolus, sey es ein beswiders be- 
nannter Thatbestand, sey es Betrug oder Umgehung des 
Bei^hils, J5U denken* Wenn das Gehässige der Klage dieses 
Namens in der ifThat einen Grund abgab, bei ihrer Erthei- 
lung an = eihör engen Fassung des Dolus-begriffs zu. halten, 
sa konnte in dem bonae fidei Judicium , in welchem jener 
Grund wegfiel, die Interpi'etation erweiternd Platz greifen. 
Hineddiktlieh des Vorgehens in dieser Eichtung entscheidet 
lediglich die Regel der Analogie. . 

Culpa ist achädliches Thun oder Unterlassen in Bezug 
auf den Gegenstand der Obligation» Culpa '•• yemih heisst, 
dass Sdlohes schädliche Thun. oder Unterlassen veratitwbrt- 
lich niacht, InsjDfem dasselbe vertragswidrig und also recht 
eigentlich' und unmittelbar in der Obligation begriäen ist, er- 
giebt sich die Haftungspflicht des Zuwiderhandelnden als . 
selbstverständlich und bedarf es im Grunde jener Bemerkung 
nicht. Weil aber dolus hkt genannt werden müssen, der 
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dodi niclit AUeiii stehen darf^ bietet sieh Anlas«, dieser 
selbfiitverständlieh^ etdpa ausdrücklich zu gedenken. 

Femer drückt culpa; wenn sie neben dolu» allein und 
ohne diKgentia oder custodia steht , als Eigenthümtcfakeit 
dieser Obligation einestheils aus y dass bezüglich des Ghegen- 
standes derselben positive Tbätigkeit beansprucht , culpa in 
non faciendo yertreten werde. Andemtbeüs bedeutet sie, 
dass eiii gewisses, nidät näher zu bestimmendes, Mehr vx>n 
Leistungen hier angesprochen werde als in der andern Ob- 
ligation mit dolus und lata culpa. 

Beides wird noch besonders ausgedrückt mit diligentia 
im weitem Sinn, wenn sie hinter dolus und culpa steht. In 
einem engefn Sinn bedeutet diligentia romehmlicb die auf 
Bewirthschaftung und Pflege , custodia die auf Verwahrung 
des Vertragsgegenstandes gerichtete Thätigkeit 

Ganz in dem objectiven Verstände, wie diligentia, wird 
auch bona fides gebraucht. 

Sie bedeutet Vetiragserfffllung. fionae Ädfei congruit, 
sagt Ulpian,^^) id praestari, quod actum est. Pmestaire 
quod actum est, heisst anderwärts: bonam fidem praestare. 
Weiter sagt derselbe y^o) die bona fide» verlange, d. h. in 
der Natur des Kaufgeschäfts liege, als stillsdüweigend ver- 
einbart sey anzunehmen: dass der EAufer, welchem aus der 
Person seines Verkäufers die Sache abgestritten werde, von 
diesem den Kaufpreis z^urücke^alte. 

Wer aus Auftrag ein: «Grundstück kauft, tbüt nach Ul- 
pian ^*) genug, wenn er bona fide handelt, d. h. nicht; wemi 
er mir ehrlich zu Werke geht, den Mandanten nicht betrügt ; 
vielmehr wird der Mandatar gleich nachher für jederlei 
dulpa verantwortilich erklärt. Er konnte in guttnüthigster, 
ehrKchster Weise versäumen, wegen Entwährimg sich cavi- 
ren zu lassen und wäre hierwegen dem Aufi;ragg»eber g'leich- 
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70) fr. 11 §. 18 eod. 
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wohl haftbar. Mit bona . fi(Jes genügt d^r Mandatar- /seiner 
Pflicht. Hier aber handelte er mit Treue und Ehrlichkeit 
und genügte seiner Pflicht gleichwohl nicht. Desshalb 
kaj:in bona fides nicht Redlichkeit oder guten Glauben be- 
deuten. Der Juri3t will sagen: dass der Gewalthaber nur 
für solche Mängel der gekauften Sache einsteht ^ welche ihm 
bekannt sind. Hat er eine zwar fehlerhafte Sache gekauft, 
deren Fehler ihm. aber nicht bekannt waren, so hat er nach 
dieser Seite, seiner Verpflichtung genügt, bona fic|,es gewahrt. 
Auf diesen , besondem Inhalt der Obligation also und dessen 
Erfüllung gehn die Worte bona fides. Per Gewalthaber, 
welcher für den Auftraggeber Gelder eingenommen hat, 
braucht sie für diesen nicht auf Zinsen auszuleihen. Hat 
er sie aber ausgeliehen und Zinsen bezogen , so muss er diese 
dem Mandanrten herausgeben: quia bonae tidei congruit, 
ne de alieno lucrujn sentiat. '^) Von einem Andern oder 
dees^p Gute Vortheil ziehen, ist nicht durchgehend unehr- 
lich. . Mit seinem Mandanten verehrt der Mandatar nicht 
ßcblyipmer^ wenn er dessen Gelder liegen lässt und jener 
So nichts erhält, als wenn er dieselben für sich benützt und 
der Mfuidant ebenfalls nichts erhält. Die bona tides^ welche 
dergleichen Nicht zulässt^^ kann daher nicht Wohlwollen, 
Redlichkeit, sie kann nur Etwas, das in der Natur und Ab- 
sicht des Mandatsverhältnisses liegt und Jessen Berücksich- 
tigui^g bedeuten. . . 

fWexiJx der Mandatar auf eine Sache des Mandanten bona 
üdeJ^tyfas verwwdet bat,, soll er dafür Ersatz ansprechen 
dürfen. ^3) Dass Verwendungen treu und redlich gemeint 
sind, ,g:e^ügt bekanntlich nirgends, Ersatzansprüche zu be- 
gründen., Bona fides will also nicht dieses besagen, sondern 
dass die Verwendungen in Gemässheit des Mandats Verhält- 
nisses geschehen seyen. 
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Ein ander Mal bedeuten Bmuptas bona fide facti so viel 
als : necessario facti. ''*) 

Bei dem stricti juris negotium gab es Manches^ was 
zwar als vereinbart gelten konnte, aber doch nicbt Gegen- 
stand der stricten Klage und darum- auf Biederkeit und 
Pflichtgefühl gestellt war. Es föhrte den alten Namen fort, 
als es Erzwingbarkeit im bonae fidei negotium erlangt hatte, 
und bezeichnete so an diesem zunächst den Inhalt, der es 
vom stricti juris negotium unterschied. Zuletzt bedeutete 
es überhaupt den Inhalt, den ganzen oder theilweisen, dieser 
neueren Obligation. 

X. Culpa in der Obligation. . Culpa lata. 

In der herkömmlichen Auffassung der DiKgenz, deren 
Beiseitsetzung als culpa zu vertreten ist, wiegt die person- 
liche Beziehung vor. Die geschäftliche Ergebenheit und 
Treue, welche hier Vertragspersonen einander geloben, 
schlingt um sie ein familienartiges Band. In dem Wesen 
der Obligation liegt jedoch, nicht Rechte an der Person, 
sondern nur auf gewisse Leistungen zu geben. Es galt daher, 
jene Diligenz in dieser Weise umzustellen, das Innerliche 
in Aeusserliches gleichsam zu übersetzen. 

Neben den Obligationen mit Aller culpa werden auch 
solche genannt, in denen nur dolus zu vertreten sey. unter 
diese Prästationspflicht wird auch culpa lata gezogen. Wenn 
dies nicht ausdrücklich geschieht, darf es als selbstverständ- 
lich angenonmien werden. 

Die lata culpa nun wird so ausgelegt, dass mit ihr nicht 
etwas über den Inhalt der Obligation, etwa in Bezug auf 



74) fr. 56 §. 4 D. eod. Vergl fr. 32 §. 2. fr. 88 §. 1, 3 D. de adm. et 
peric. tat. (26,7). Dagegen wieder dolus allgemein als Pflichtwidrigkeit: 
fr. 6, 16 D. de tut. et rat distr. act. (27, 3). fr. 58 §.2, §. ult. D. pro 
aoc. (17, 2). n ] 
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den Umfang der schuldigen Leistungen , sondern Von der 
Obligation Das ausgesagt werde ^ dass sie weniger Aufmerk- 
sanokeit, Fleiss als die andere Obligation auflege. Es wird 
sich gleich herausstellen, dass bei. den Leistungen; welche 
hier obligationsmässig sind, gerade so viel Fleiss und Auf- 
merksamkeit, überhaupt dieselbe pünktliche Erfüllung ver- 
langt wird, wie bei der Obligation mit omnis culpa. Wenn 
dies nun der Fall ist, die Quellen aber gleichwohl sagen, 
dass hier diligentia oder culpa schlechthin Nicht z\l vertreten 
sey , ' und von der andern Obligation im Gegensatz zu die- 
ser, dass sie dolus Und culpa begreife, so folgt hieraus 
noch beiläufig für jene andere Obligation, was vorhin für 
sich entwickelt wurde, dass die diligentia, welche ihr 
ja eigenthümlich angehören soll, Nicht Aufmerksamkeit, 
Fleiss ist. 

Wenn femer in den Beziehungen, in welchen die Obli- 
gation mit dolus und culpa lata Verpflichtungen auflegt. 
Jede imputable Nichterfüllung verantwortlich macht: so 
drücken auch für diese dolus und culpa lata, welche Nur 
prästirt werden, nicht ein zulässiges Minder von Aufmerk- 
samkeit oder Fleiss aus. 

Wenn endlich zwischen der einen und andern Obligation 
sich Andere Unterschiede, als hinsichtlich der schuldigen 
Leistungen überhaupt nicht ergeben, die Ausdrücke dolus, 
culpa, diligentia einerseits, dann dolus, culpa lata ander- 
seits aber gerade zur Bezeichnung der Unterschiede der 
einen und andern Obligation dienen sollen, so folgt, dass 
diese Ausdrücke lediglich etwas am Inhalt der Obligation, 
einen Solchen oder Andern Complex vereinbarter Leistun- 
gen bedeuten* 

Von der Klasse der Verträge mit dolus und lata culpa ist 
am ausführlichsten das depositum in den Quellen behandelt. 

Ulpian '5) sagt : wer von einem Sklaven eine Sache in 
Verwahrung erhielt, darf diese «ich an den Sklaven zurück- 
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geben. Nur däirf 6r — der Ausdruck sey gestattet -^ in 
der Person des Sklaven nicht das Mindeste verselin. Hat 
der Depositar auch nur entfernten Gtühd, anzunöhriaen, dass 
der Sklave nicht zuverlässig oder die Rückgabe an diesen 
dem Herrn nicht genehm sey, so haftet er für den Schaden. 
Das geringste Versehen in dieser Beziehung macht ihn ver- 
antwortlich. 

Gajus ^6) spricht für den Fall, dass^ der Depositar die 
hinterlegte Sache beschädigte oder verdarb, dessen Ersatz- 
pflicht ganz unbeschränkt aus. Dadurch ist schon an sich 
Jede Art von Verschuldung einbegriffen. tJeberdies aber 
stellt der Jurist die \legis Aquiliae und die depositi actio in 
einer Weise zusammen, aus welcher sich entnehmen lässt, 
dass ihm die Bedingungen, welche jene begritnden, auch 
für diese genügen. ■ ' 

Wie Gajus i entscheidet auch Ulpian. »7) ' 

Derselbe Ülpian ^s) erklärt den Sequester verbin3Kch, 
die hinterlegte Sache am Bestimmungsorte rechtzeitig bereit 
zu haben. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, so 
geht gegen ihn die Klage, welcherlei Verschuldung ihn äucb 
treffen mag. ' ^ 

Man sieht aus allem diesem'^ der Depositar haftet für 
non reddere und für deterius reddere, und ^war gänsi in 
dem Maasse, wie irgend Jemand flir Erfüllung seiner Ver- 
pflichtungen haften kann. Zwilschen ihm und ä. B: dem 
Commödatare findet also nicht ein Unterschied des Fleisisfes 
statt, den sie zu bethätigen haben. In' den Leistungen, 
Welche sie schuläen, haben beide öleichen Pleiss zu halten. 
Dagegen bringt der Hinterlegungsvertrag nur mit sich, *äaös 
der Depositar die Sache des Deponenten iu sein Gewahrsam 
aufnehme, diesen die Sache gleichsam Hut» hinlegen lasse,, 
übrigens zur Zurückgabe allezeit bereit sey, auch beschä- 
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dig^ider Einwirktmg sieh e&tbalte. Bltig^nlia^ d. U tluitig^s 
Befasfien mit der Suclie, und Verwendungen auf dißse legt 
der Vertrag dem Depositare nicht auf. So braucht er fliuch 
bei Bäcklieferung der Sache rieh- nur der Leute zu bedienen, 
die er eben hat, die ihm zur Uand edud« £inen besonders 
zuverlässigen, geschickten Menschen ausfindig zu tuiachen 
und anzustellen, liegt ihm nicht ob. '9) 

Allerdings reden die Juristen beim Depositum immer 
nur von dolus, unter welchen sie dann auch das leisest 
culpose vertragswidrige Handeln ziehn. Dies kann nach 
dem, wus hierwegen früher ausgeführt ist, Anstoss nicht 
erregen. Sie sagen damit : dass die Begehung eben zuge- 
rechnet werde, verantwortlich mache. Dass sie die^e, ihnen 
sonst nicht mehr geläufige Bedeutung des dolus hier fortfähren, 
mag seinen Grund einestheils darin haben, dass die Edicts- 
worte gerade dolus enthalten, aoderntheils darin, dass ihnen 
dieser Ausdruck dienlich scheint, Verpflichtungen, die man 
jetzt unter culpa sohlechttun oder auch diligentia zu verste- 
hen g^ewohnt war, vom Depositare abzuwehren. Sie nennen 
etwas dolus, welches nach dem, was sie sonst unter jenem 
zu verstehen pflegen, es nicht ist, damit es sich ausnehme, 
aia aej die Begehung nnter dem Edicte schon nach dessen 
Wortlaut begriflen. Sie kannten ebenso gut culpa ßagen 
tmd diese unter das Edict ziehen, dem Edicte eine erwei- 
terte Anwendung geben» Dass- sie das Eine und nicht das 
Andere thun, mag bezeichnend erscheinen für die Stellung 
der Interpi^etation zum geschriebenen Recht, von sachlicher 
Bedeutung für das verhandelte Rechtayerhältniss.ist es nicht 

üebrigens wicd von dem depositum gesagt, dass, wie 
bei AUen Verträgen, sq auch bei ihm, durchaus die Inten- 
tion der Ver*rag«personen den Aufschlag gebe, «o) Was 
als solche erweislich ist, ist auch mit der depositi actio 



7^) fr. 10 §. 1. 2D. comm. (13, 6). 
80)fr. 1 §. 6 D. dep- (16,8). 
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verfolgbai\- Der Ersäl^pücht wegen Verach«ldtmg ' «tehl 
hiernach nicht im Wege, da6s diese mcht Doluß ißt, wenn 
sie nur sonst nach, ausdrücklicher oder stiUsohweigender, 
Erklärung der Paciscenten im Vertrag Begriffen ist* 

Vielleicht war die depqsiti actio aus dem Edict ursprüng- 
lich nichts Anderes, als die Dolus-delicts-klage, welcher in 
dieser besondem Beziehung Anwendung gegeben wurde, so 
dass der Prätor für das depositum eigentlich Neues nicht 
einführen wollte, und es ihm nur dai*auf ankam, wozu auch 
sonst sich Beispiele finden : specialiter de ea re loqui. Dann 
war Alles, was nicht dolus war, klaglos und es galt, als 
Dolus alles zu Interpretiren, was man unter die Edictsklage 
zu ziehen gedachte. i 

Anders stellte sich die Sache, als das depositum zum 
klagbaren bonae fidei negotium sich entwickelt hatte. 

Damit war die Interpretation in eine neue Bahn gelenkt. 

Wenn es Dort gegolten hatte, den Sinn des Prätors, 
den Begriff des dolus zu erfassen und von hier aus anato- 
gisch vorzugehen, um zu ermitteln, Was vom Vörtragswillen 
Klagbar sei: so stellte sich jetzt, nachdem der Vertrags- 
wille, als solcher. Klagbarkeit erlangt hatte, die Aufgabe 
vielmehr dahin: festzustellen, was Verti'agRwille sey, d. h. 
Diesen auszulegen. Die Juristeh hatten von. nun an ihr 
Äugenmerk nicht mehr aaf das Edict, sondern zunächst auf 
die Erklärung der Contrahenten, dann auf 4as geschäftliche 
Bedtirfniss und auf die Erfahrung zu richten;- Was in jener 
Hinsicht als angemessen, in dieser als üMich > sich heraus^ 
stellte, hatte im Zweifel als Vereinbart z^u gelteui Als- in 
dieser Weise festgestellt, bezeugen die Juristen solche Ob- 
liegenheiten des Depositars, wie sie vorhin beispielsweise 
aus den Quellen angeführt wurden. Diese sind , weU sie 
als Vereinbai't gelten, nun so bind^d wie das Edict, und 
wer ihnen zuwiderhandelt, wird verantwortlich gerade so, 
wie Einer, der gegen da? Edict verstösst, der dolus begeht. 

Auf dolus, als Delict, und. culpa lat^,<|als (An^Jogo» von 
ihm, konmit Nichts mehr an. Wenn die Juristen jetzt noch 
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TOir jgemiBeeu obKgationsiridrigen Handhmgiön des Depobi* 
tars sagenf; dils8 «ie d&ha oder. eiUpa lata seyen^ so bedeuteti 
dies nicht/ dass sie nadi Wülenärieiitang und fieweggruodf' 
Jenen GteidY;^ -sondern dass Ae^ gleich J6nen> Klagbar se jen.: 
Sie sind nicht mehr obUgations widrige wäll ikie Dolus sind^ 
sondern sind doins, weil sie Vertragswidrig' sind. 

-Hiermit iist dolua lala Willensbestifluntheit und culpa , in 
Soloher gegensätalichen Bedeutung aus dem Spiele getreten« 
EntächeidoAgsgrund ist nur noch äkfy Vertrag und Gegen- 
stand der Verpflichtung das, was Vereinbart ist. Igt es die- 
ses Allein, mit dem wir es bei dem depositum zu thun 
haben, so kann auch nur in dieser Hinsicht eiii Unterschied 
zwischen dem depositum und Verträgen mit. omnis culpa 
sich' beransi^ellen. Wenn fel-ner< zur Bezeichnung dieses 
Untersohieds geradb dolus und oulpa lata, im 'Gregeinsatz izu 
culpa sdilechthiji', gebfaucht werden: so könnein >dohis nsid 
culpa lata nur eine Verschiedenheit an dem Vereinbarten 
bedeuten* Ueisst es endlich^ dass hier Kur dolus und culpa 
lata i$u vertreten seyen, so ist damil gesiajgt^ daslil der Depo-^ 
sitar '2ni Weniger Leistungeh als z. B. der Commodatar, dasi^ 
er ' nyimentlioh' 2u solchen Besärgiäigen und VärwenduA^en 
wie dieser, sich Nicht' Verpflichtet habe. ' ' : ! '! 
Anf diesem Wege stellt sieh eine weitere. Bedelitung 
fäi» doitM» >ui]ld ^ulpa lata hei^auis. Bmmal ist'dolu^ das<Belict 
und' culpa lata, J als Anäic^©te-vön. ihm, Erwedtlaruaig , des 
Dolus^^deUcts^begriiTs*' Danii drkcken aber auch ' d<i^us und 
oul^a lata der äridfenk culpa gegenüber das rein Quantitative 
eines weitad Spielvaums desf Haindelns, eines geringen Maasses 
sdiuldiger Leistungen und zugleich das aus, daiss jene 'weit 
gesteckte Grenze' doch iloch überschritten, dieses geringe 
Maas0 'nicht ^iamsi »eingehalten sej; Alles läuft auf dies 
ObjecitivHB unid ^anf'dib Frage,' o1:> ihm entöpröched oder zxi-i 
widergehandelt sey, hinaus. Die innerlichen Verhältnisse 
des Individuums hierbei berühren das Recht nicht. 

Es genügt, dies an wenigen Beispielen zu,erlävitem. 
Wenn ich Jemanden eine Sache inj ^^^fsictt un^ 3cT?^ahi'ung 
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gebe; ao hat dieser zmi^.fiir dolu» ^iau9t^en^ w$jm es in 
meinem Interesse geschah^ z. B. um dne Verkaufsg^lcigen- 
heit abzuwarten. Gesefaah es dag^en zum'Nuteen des 
Empfängers^ dann soll dieser dolus und custodia y^rtretea. ^^) 

Man nimmt allgemein an^ dass custodia nicht ein gewisses 
subjectives Verhalten ^ einen sog« Gbrad; sondern vielxnieJsür 
eine Richtung der Anspannung, d. h. Vorkehr gegen Be- 
schädigung von aussenher bedeute. Wer für dolus . und 
custodia einsteht, hat Veranstaltungen in dieser Hinsicht zu 
treffen. Wer Nur für dolus einsteht, bat sie Nicht au tref- 
fen. Dolus bezeichnet hiernach eine Schuldigkeil; der Ver- 
tragsperson Abzüglich der custodia, d. h. einen andereja und 
geringeren Umfang von Leistungen. 

Wenn Einer Biume beschneidet, die .am Wege atehen, 
soll er allemal rufen, ber^or er einen Ast niederfallen lässt, 
damit Vorübergehende auf ihrer Hut seyent Unterlässt er 
es und es nimmt Jemand S^kaden^ so' ist er verani^w^ortlich. 
Stehen die Baume ah einer Stelle, die nicht wegsant ist, so 
kann den Besdineider das Ausrufen /unterlas£fen. Er haftet 
jetzt nizry wenn er wusste, dass Leute kommen^, und gldljch- 
wohl Aeste he^abwarf. An der unwegsamen Stelle soll der 
Beschneider: dolum dmntaxät pr^estare. ^2) 

Hiermit soll nun keineswegs gesagt seyn, dass.aA un- 
wegsamen Strecken gerade nur Vorsätzliche Todtungen oder 
KörperverletzÄngen dem Beschneider zur L^st faUan- -War 
er selbst dikroh Zurufen odeir irgendwie aufmerksam ge- 
macht, dass Leute vorüber kommßn, hai.hieran dann aber 
weiter nicht gedacht, oder sich etwa daeauf verlassen^ dass 
die Leute vielleicht noch nicht so nahe s^yi^ n^ dgL m«; so 
steht er unzweifelhafl für verursachten Schaden ein. Denn 
seine Haftungspäicht ist einfach darauf gestellt: dass er 
absehbaren Schaden anrichtet. Der Unterschied zwischen 
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der weg^amea^ nnd imwegsamen Strecke iat niefat, da»s A&ri 
FahrläBBigkmt zu rertreteii aey^ hier Vorsatz: er liegt viei'^ 
mehr darin ^ dass der Bescfaneider dort auf das Herabfallen 
der Aeste Seinerseit» aufmerksam' zu maefaehhat; wähirend 
er hieor darauf lös arbeiten kann^ bis er auf die Annäherung 
von Meiischen aufmerksam gemacht Wird. Diese mindere 
gegenüber jener mehren Obliegenheit wird mit dolus und 
culpa beze&c^et. 

EBerher gehört anch der Fall von dem Freien, welcher 
bona fide als Sklave dient. Auch dieser soll w^en Soha- 
denszafögtiiig verantwortlich werden: aber es wird culpa 
gravior verlangt s^) Nun dürfte kaum die Ansicht Vertre^ 
ter finden/ als gehe das Recht darauf aus, vorzugsweise bei 
dem Gesinde Leiehtsinn und Unachtsamkeit durch deren 
Freigebwög bis* mim zweiten Grade der culpa zu pflegen^ 
Dagegen fordert die Gereeht%keit; dass diese Menschen 
nicht ihr gehicksal entgelten, wie etwas, für das sie können; 
Den •VerrichtüngiBn> zu wefchen der Skliave verwendet wi<pdj 
unterzieht er sich" nicht nach Belieben und Wahl. An ihn 
wird desshalb nicht verlangt, dass er die Sache Recht macbe^ 
sondern dass er sieBo g^t mache, als er eben kann^ Wenn ein 
Freier, der Fuhrwesen betreibt, für den BehadeA auch dann 
einsteht, w^nn er die Thiere nicht zu meistern vermag, so 
ist der 6t»uii<J nkiit, dass er ein Freier- ist, sondern dass er 
sich) bhne der Sache gewachsen zu seyny auf sie einfösst. 
Wäre ein Freier etwa Zwangsweise ansgeheben und unter 
die Fubrkttto gesteckt, und Hesse sich nun ungeschickt aii, 
so wäre biri Ihm, Wie bei dem, der als Sklave dient, zu be- 
merken: ut tarnen culpam graviorem exigere debeamus. 
Der Untersehied ' zwischen Dem, der edner Sache sich be- 
liebig untergeht, und eiriem Andern, der sie gezwungen 
verrfchtet, ist der: dass Jener haftet, die Sache Gehörig 
durchzuführen. Dieser So gut^ als er es versteht. Diesen 
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Unteracihied iaber» also eine mehrere und mindere OUiegen* 
keit^ nicht Qrade der Unachtsamkeit; .sollen levis und gr^i- 
vior culpa bedeufsen.^ 

Für das Minder von Leistungen ^ welches dem Deposi- 
tar ' gegenüber aöadern Vertragspersonen obUegt, wird von 
den Juristen allerdings die Thatsache als Grund herange- 
zogen, dass jener für seine Bemühung Nichts erhalte, das 
Verhältniss flir ihn ohne Vortheil sey. Wollte man nun, wie 
.gewöhnlich geschieht, lata culpa für geringe Aufmerksam- 
keit nehmen, bei welcher es der Depositar desshalb bewen- 
den laiisen könne, weil das Depositum ein unentgeltlicher 
Vertrag sey: so wäre der Grund unsäglich schwacL Die 
Wirkung oder Folge müsste so weit gehen, als der Grund 
reicht, undv so lange besteheil, als dieser besteht. Sehen 
wir nun von dea am Eingang aufgeführten quellenmässigen 
Beispielen, welche eine unbeschränkte Haftungspilicht des 
Depositars in gewissen Beziehungen darthun, einmal gänz- 
lich ab, so leuchtet doch so viel ein, dass.der Deprositar am 
Ende der Binterlegungszeit noch ebenso ohne Bezahlung 
;st, wie am Anfang derselben. Nun soll aber dieimora, 
welche bekanntlich in jeder Verschuldungsweise vorkommen 
kann, die Ansprüche an den Depositar mit Einemmal ,un- 
endlich' steigern. Wir haben daher v^ieder einen Grund^ der 
uns eine. Strecke weit begleitist, jedboh plötzlich faisoh zu 
werden anfaiigt, und uns für die Folge verlässt Nach dem 
Verschwinden d^sGbrundes nun ist nichts übrig als das rein 
Thatsächli&he , dass es bis hierher so, von da an aber an- 
ders sey. Ein Griind iför eins wie für ^das. andere ist jet-A 
erst wieder au finden. . , * 

Damit die. Verzögerung der Büekgabei: zum Sohaden- 
^satz verpflichte, muss sie rechtswidrig . seyn. Weil die 
Beehls Widrigkeit hier mit der actio depositi verfolgt wird, 
muss'fiie. zugleioh Vertragswidrigkeit seyn« JDie Vierpflich- 
tung, auf Anfordern ungesäumt zu restituiren„ ist also ein- 
gegangen mit dem Hinterlegungsvertrag. Damit ist in die- 
ser Beziehung Alles zur Genüge erkläxt. Nun ist eines- 

uigiuzeu uy 's^j v^v^pt i\^ 
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&eil8 der nemücbe Qrund Sxv Alle Erfteheinimgeii b^im 
Depositum, welche dieise aück sejn mögen, durehaus be- 
friedigend; andemtheils Begt es im Be^iff des Ver* 
trags, VerpfliehtangsverhäitDiisse nur als Vereinbarte :zn 
haben. Die Unentgelilichkeit, oder was es sonst sej^ haA 
hier eine sdbstständige Bedeutung nicht, .sondern ist erheb- 
lich nur in so fem, ab isie Bestimmurigsgrund.iur den^eir- 
tragswillen ist. Der Vertragswille hat aber wesentlich zu 
seinem Gegenstände nicht die Vertragsdbiliessende Pisrson, 
sondern eiazelne Handlungen oder Unterlassung^! der- 
selben. 'Aus allem zusammen ist £e nächste Folge, dass 
in Abgang besonderer Beredung, dife ünentgeMiehkeit ein 
Minder von Verpflichtungen nur darum mit sich fuhrt, weil 
ihr diese Wirkung vioo den Contrahenten in der. Regel ge- 
geben^ das Liebliche aber für den einzelnen Fall als. verein- 
bart untersÜBÜt wird. Die andere Fo^ ist, dass jetne» 
Minder nicht ein Minder von Aufmerksamkeit oder Fleiss, 
sondern ein Minder von Leistungeii, mit andern Wojrten, 
dass sie nicht etwas am obligirten Subject,' sosdem etwas 
am Inhalt der Obligation zu bedeuten hat. Zwari Hesse sich 
auch hier sagen, weiuger Leistungen erfordern, auekiwem- 
ger Zeit odar Sorgfalt oder Fleiss. Man könnte > um- jede 
zu veranschaulichen, von diesen r^deiü. Aber immerhäi 
wäre dies nur ein uneigentlicher, figürficher Ausdruck für 
die ganz andere Sachfeu • . . 

So fährt auch dieser Weg nach Roml 

Dass die einzelnen Obligationen nach Art und:Maass 
der Leistungen, die sie mit sich bringen, verschieden seyen, 
Kegt in der Natur der Sache. Dass aber die einen Obliga- 
tionen Ganz , die andern Nicht ganz verpflichten sollten, 
wäre gegen den'Begriflf der Obligation. Fat* das Depositum 
gilt so etwas positiv nicHt. Es verpflichtet zu wemgei-, als 
manche andern Verträge, spricht aber die Erfüllung detr 
Verpflichtung gerade so, wie fliese, an, und Nichts veran- 
lasst, hier an zweierlei Unrecht zu denken^ wovon das eine 
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unter dem ITaiiiea levis riulpa fftr ziüässig^ das andepö ak 
lata' culpa für. tmsiatthaft erklärt wäre. 

Es war frühOT von ajwei Qiründen dde 'Bede, um demi 
nnrillen im bürgerlichen. Recbti Überhaupt gefwisse. 2iUrecfa- 
iBung8arte(By Culpagrade oder, dengl. ffestzuhalfen seyu könn- 
ten^ ErstenB; wenn je nach der besonderen Willensbeschaf- 
fenheit bei der .Rechtaverletttsung sich Uiifterjsebiede im Um- 
fang der Ersatzpflicht heraus stettten^ z« B. Ersatz nur des 
unmittelbaren Interesse bei levis y auch desr mittelbaren nbei 
dolus oder culpa lata. > Diese:r .Grund, fiel aus^ weil das 
römische Recht nur Eine^ und zwar umfassende Interesse- 
bestimmung. kennt .AU der. andere, denkbare Oi^und ersdhien; 
dass in einigen Verhältnisses, nur lata,* in andern schon levis 
cttipa. Ersatzpflicht beglünde. Lstaueh dieses unwahs^ viel- 
mehr nach romischem Reohrt jeder rechtswidrig zugefägte 
Scdtaden zu. ersetzen: so fällt hiermit. rder zweite und letzte 
Grund weg^- im bürgerlichen Hecht von Mehr ab Zurech- 
nung zu reden ^ an der culpa ^ diese als Rechtswidrigkeit 
gedacht, noch Unter&cheidnngen zu madieik« 

Aehnlit^e Erscheinungen^ .wie bei dem Depositum in 
der Person des Depositars , treten bei dem Commodat in 
der Person des Commodanten . ein. Wie dier Depositiar .seine 
Räumlichkeit zur Ifiederleg^ung einer Sache/ seine Achtsam- 
keit auf diese wenigstens in so weit^ dass er im Gewahntam 
sie nicht beschädige, endlich die BemShung, welche ihm 
immerhin die Rücklieferung verursacht, unentgeltlich ge- 
währt : so begiebt sich der . Commodänt; seiner Saehe zu 
unentgeWidiem Gebrauch. : t . 

Der Cömmodant namentlid^ lässit sieh dem.Soh^aker 
.vergleichem i 

Auch der Schenk«' ist von solchen Präötationen frei, 
webhe an zweiseitig belastenden. Verträgen ^Is Aequivalent 
für die zu ziehende Gegenleistung ^^einbart ers<^einen. 
Der eigentliche Grund, der^bei de^l Commodate und Depo- 
situm in der Thatsache der Unentgejitliichkeit in abgebro- 
chener, unvermittelter Weise, hingestellt wird, ist bei der 
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Schenkung ytollflttndiger und »atreffen^M* geftts^tfi^)" Es 
heilist Totn Sehisnker nich^ ^»s»' er nurildr -doliis und-^pa 
kta hafte, weil er seine Sache tmentgeltlich gebe. Vielmehr 
sagt der Jurist: de» Schenker hat vom Besohei&teii' nichts 
zu erwarten, me wäre daher von ihm anzunehmen/ dass er 
sidi auch Tiodli %nt Oewäh^Ieistimg der geschenkten- Saohe 
habe yerpflichten wollen? Ebenso wir^ bei dem Oommo- 
date anzunehmen seyn, dass dm Commodant, welcher awiu* 
nicht die Sache selbst aber äderen Gebrauch lierschedkt, ee 
hierbei ganz und gar bewenden lassen, dass ^r nieht zu 
Naohfonschfuzigen iüber ihre Beschftffenhdtt, su Verimstaltim- 
gen für ihre erjsfpriesKche Benützung durdi 'den Commbda- 
tar sich verpffiehten woUe. Femer wirddeir Cemmodatär, 
wenn er nm* eine mangelhaft besehaiE^e Sache erhteift, oder 
die erhdteiie ihm etwa vor dem eingeräumten Ziele evin- 
cirt wurde, doch zufrieden seyn müssen, dass er wenig«t6ns 
So viel einhielt« Wer um eine GefiiUigkeit anhält, und dem 
Geber mit 'Ansf^öeheii kommt, wird zu gewärtigen haJbcm, 
dass er abgewiesen werde. Käme es 'zu ausftdirlieher Be- 
redtmg, sso Idntete er unfehlbar Auf dergleiobeta - Vertddht. 
Er müsste unredlich ers^einen, w^oUte er fainteiAer- vergilben, 
er habe es anders gemeint als so. 

Ergiebt sieb übrigens aus der Natur und Bestimmimg 
des Geschäfts, aus den Umst&i4iton seiner Abscfaliessung 
etwas Näheres für den Inhalt der Obligatton, so kommt 
dieses ganz und gar zum Vollzüge und die Rücksicht auf 
die Unentgeltlichkeit tritt von da an aus dem Spiel. 

Es ist deutlich ausgesprochen, dass der Cominodant, 
dem es vollkommen frei staind, sich zu gai* nichts oder nur 
zu wenig zu verstehen, doch das, zu dem er sich verpflich- 
tete, vollständig einhalten muss. So darf er dem Commö- 
datar die geliehene Sache während der Gebi^auobazeit mßkt 



84) ir. 62 D. de aedmtio edioto (21, 1): ad rei AtmattM eactiim i... 
non pertinere dicendum est. Etenitn quid se T&stittttai*am dooatoi* repro- 
mitüt, quando nallum pretium interv^tttat? ^ : ^ • . -^ 
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QiitzieheD; tlberhaupt demaelbeü in der gesUtlseteii Benutzung 
in keiner W^iBe Underlich aeya^f^) In dieser Beziiskimg 
Ut dieif Conunodant schlechthin verpflidhtet, und auf die eine 
odet^ di^ aodere Art der Verschaldung kommt. ^ dabei 
6chon hierwegen mcht an. Zudem aber miiHl der Oommo- 
dant ausdrücklich in Eine Beihid mit einem Solchen nego- 
tiorum gestor gestellt, welcher sich Gesdiäften unterzogen 
bat, deren yorauasichtUch Andere sich angenommen hätten^ 
der al$o haftet wie Einer, welcl«ar= Andere verdrängte, . . 

Wer sein Haußbuch berleiht, damit ,der: Entledher in 
dieses einSchuldbekenntniss eintragen uad beiirkumden laaae^ 
und nachher das Hausbuch mit diesem £inl;rag>:ziitflicker- 
l^lt: haftet' demOommodatar ivtr allen- läehad^en; w^in er 
das Blatt' bekleket oder sonst anleserlich macht Auch bier 
wird ni<^ unterschieden^ ob es.dol^e oder mit Hveleherlei 
culpa geschah. »*) . . . J . 

Wenn dam Entleiher die Sache, weggekonütuen ist imd 
,er den, Werth derselben dem Oomnkodantenerfietist. hat, wird 
e^i so angeaehan^ als ob er diesem^ die <8aehe .abgekauft 
hätten Xreiangt der Oommodant nachher iwieder in. deren 
Meiit^f /8Q hat er rücksiohtlich derfrfither . au&geUehenon 
Sache nun ganz die Verpflichtungen >. Reiche >«onst eih Ver- 
käufen 'hat,, und flMuf Erfüllung dieser Verpflichtungeil wird 
^^mitider actio, dommodati contraria befamgt» ^7) 
. So viel, vom Oommodate« 



85) fr. 17 §. 3 D. comm. (18, 6) : ... qnod principio beneöcii ac nudae 
Tokinitatui fascat^ committi in tDvtuafit ^raeBtaÜtmes, actiDnesqne dvüe«: nt 
accidit iu eo, qui absenüs ne^o|ia gererö inchoavü; ueque eniw. iinpiine 
peritura deseret. Suscepisset enim fortassis alius . . . voluntatis est sus- 
cipere mandatum, necessitatis consummare. Igitur si pugillares mihi com- 
modast!, nt 4«Mtar mihi cäveret^aon reete facies importane repetendo. 
Kam, si negasses, vel emissem, vel testes adhibaissem. 

86) fr. 5 §. 8 D. eod. : .... si tibi codicem commodavero , et in eo 
.chlrogiu^arimn, debitore^i tuum eayer« feceris, egoqueh^ic jmterleyero 

, • . . teneri me tibi oo^trflrio judicio. 

87) fr. 6 §. 1. fr. 17 §. 6 D, eod, . , , ,. . . 
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Auch ä^f 'prfecario accipiens steht litir fÖr dolus em'. 
Wer die Regel vom Vortheilziehen in herkömmlicher Weise 
verstißht, «rtosst hier leider wieder auf ein^^ Ausnahme. Be- 
fremdKch ist übrigens, dass die' romischen Juristen selbst den 
nemlichen Griind, welchen sie fiir die äusserste 'Diligenz 
z. B. d^s Commodatars anführen; nemlich den alleinigen Vor- 
theil des letzteren, die* rfeine Gefälligkeit des Comtnodanten, 
ganz annehmlich fiüden, um aus ihm auch die so ungemein 
contraslirende Lizenz des Precaristen abzuleiten.®^) Theore- 
tisch um ntehtgf geltmgöner ist der' weitere Grund, welcher 
bestärkend gleich nachfolgt: dass es eben hinlänglich sey, 
wenn üur dolus präsfirt Werde; 

Noch wollen die römischen Juristen zu verstehen geben) 
das precarium laufe mehr, auf Schenkung hinaus , sey ein 
eigentliches negotiuiti * nicht. Nichts desto weniger lassien 
sie die actio praescriptis verbis zu, s'^) welche doch wohl nur 
auf ein negotium sich gründen lässt. 

Dbneliüs meint, det precario däns könne ja jeden Au- 
genblick die Saöhe zurückfordern, und so lange er dies nicht 
thue, gebe et zu erkennen, dass die Art, wie der Besitzet 
mit der Sache umgehe, ihm genehm sey. Allein einestheils 
wäre hier zu erinnern, dass der Geber von Beschädigun- 
gen recht wohl erst dann Kenntniss erlangen möchte, wenn 
sie schon geschahen sind, und däss gegen diese wenigstens 
die Rückforderung nicht mehr hilft. Andemtheils kann ge- 
wiss auch der Deponent seine Sache jederzeit zurückver- 
langen, und doch ist der Depositar ganz anders als der Neh- 
mer des Precarium gestellt. 

Aus allem diesem lässt sich so.wfenig entnehmen, Wa- 
rum der Nehmer des precarium nur für dolus hafte, als da- 
raus, Dass er nur für solchen haftet, sich ergiebt. Wofür er 
denn eigentlich hafte. Auch vom Depositar wird gesagt, dass 



88) fr. 8 §. 3. fr. 14 D. de prec. (43, 26). 
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eir nur dolujsi z]i vQrtrptefli MV^jr, ^d dQC^ ^iflid 9w.niebr 
Vei^flichtungei) j f,ls dei^i Ne|hmqr dep prßp^riuuaj aufgelegt. 
S9 wäre auch H^ wieder AU^, s^^tt ajUS 4ßr,:1he<?rie der 
culp^; aus der Eigenheit des Rechti^y^rhäJtu^ssejB »zpi ,enpi^ 

Qbliegenheiten dßs Jimpfängejs in Be^g ^uf ^^ft öe- 
gßnßtanddeß precarium werden, von der Be»U^JionBpjJ|cht 
^.bgeseheu; tiVerhaujpt nicfit aijg^jfährt,: 

ßemerken^v^rth ist, <^a^« der gegj^ij 'dqji.OeJj^^ so^i^jxr.- 
lose Empfänger gegpn Dritte starker ^Ls af-^B, d^sr CpiaaiBO- 
datar oder ßelbst dejr ^äjchter ist, ;in4fifl^. er,ein.,ppft«esßori- 
sches Interdict hat, . : : m i .: i ' 

Offenbar war das Verhälta^ißg f^ pn,mbftfte. Ii)f^\i^, b^ 
reclfinet. Denn fiir d^a Jnter|äict ;^e&. ,Gf|bf|rs. g^w den 
Empfänger läuft die kurae Verjäjifiingii^eit d^ ai3idß?*n la- 
tprdiote nicht, ^o) jj^i^ph &det sich, der Fa^ besproqjieiv dase 
der Empfänger Servituten, die, dem. b.espssenen Qrwd^cke 
zustanden, durch Nichtg^bp^ich erlö^c^ien liesfi.^1),,,P^ii 
n^usste er unter Umstände;!; ssiem^cb ]ange( Zeit.h^i^pw 

Endlich ist voj^^ einem Eirsata dei:.]t^ezogenei).NuJajpig.eii 
an den Eigenthümer so T^enig diq .Eed^., ak von e^em ^p- 
Spruch des Preoaristen an diesen ,^pg.en irg.end w:ejchp(: .Ver- 
wendungen auf die besessene Sache. 

Alle diese auffallenden Erscheinungen an dem precarium 
lassen sich nur aus einer eigenthümljch^n B^stimmuiig. des- 
selben erklären, auf welche wir durch eine Stelle au3 ül- 
pian aufmerksam werden. ^2) 

Der Jurist wirft die Frage auf, ob auch der Pfandgläun 
biger, der dem Schuldner die verpfändete Sache als preca- 
rium überlasse, gegen diesen das Interdict habe. Z\v<^ifels- 
grund ist ihm, dass der Pfandschuldnfir ja Eigenthümer der 
Sache sey und so zum precario possiden« der Eignen Sache 
werde. Doch entscheidet ^r : d^s .precavium habe allerdings 
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92) fr. 6 §.4 D. eod. ' ' '\ 

Digitized by VjOOQ IC 



reoHtKohen Bestand;' denn es bandle etkh da Ie<ligli(i!i uiii 
den Besitz; die Eigenihum«£rage komme gar nicht ini^'8piel. 
Ander»; sagt, er ; i^tspräohe das Institut überhaupt dem fie- 
dürf&iss nicht; denii gerade PfandsohuMner ^eiyeki es ja; 
welebe tagtäglich um jfJucä^e Üeb^lassung der verpfändeten 
Saefaen ihre Gläubiger 'an^eki« 

Dies' hatten bei der 'hTpothekariscbcfn Verpfändung i^e 
Schuldner. ^bicht mehr itöthig« Sie .behielten', däiai' ^ig^ntibUfti 
der vwpÄnäeten iSadke; welches so wenig det Siehermig 
des Pfa^dgläublgebs;' als diese- der-NutEtog des Verjf^fa^derB 
im Wege stand. 

Anders! «teUte si6h Ah Sackte bei der altem und scblep- 
.pend«a ! Form . deii Mancäpätion. Hier terüg Aefr Sohuldnör 
4eiB ölmbigen; wenn- aueh widerruflich ; doch immerhin Ei- 
gentfanm :u]id<>B^it^ am Pfände auf ; und sollte hi^r nScihit 
-der.! Erfolg iiber den Zweck des Instifluts und die Absioht 
der Betkeitliigteil^^hihausgehn; mit andern Worten y sollte nicht 
unter der Form die Sache leiden; so' musste eine Auskunft 
gefunden wttirden^ \9rier sie in dem precarium sieh darbot. 

1 Diesdft hatte biemacb die Bestimmung; in dem Pfknd- 
wes^a -selcke Zustiinde thatsächüeh zu vermitteln; welche 
die Gestalt des «päten» Rechts von selbst mitbrachte; 

In. so fem ^ss sich von dem prex^arium auch sagen.: 
ad don^tioiiis causam spectat. Der precario accipiens ist 
nemlieh dem Hypothekar-Schuldner, dem Eigfenthümer «ü 
vergleichen. Er- hat dieselbe freie ßefugniss über die Sabhe, 
nicht mehr. Obliegenheiten desn Geber; als jener seinem 
üläubiger. gegenüber. Wie dort auf die Abförderung zum 
Verkauf; kommt hier alles auf dife Restitulionflpflicht hinaus. 
Die> Bestimmung der hypotbekai^schen BUage erftillt das 
InterdiciL ... , . ! 

Daraus erklären sich die Phänomene; dass der Precarist; 
ganz schutzlos gegen den Geber; gegen Dritte gewehrt ist 
mit dem possessorischen Interdiet^ dass. er die Sache nutzt 
wie seine eigne; aber auch für Verwendiangeh so wenig 
einen Anspruch hat als jeder Eigenthümer; der das Seine 
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in Stand bäÜund aufbessert. Damit i^t ferner zu vereinen, 
das» dem Frecaristen nicht obliegt , die Sache^ welche er ja 
fOr sich hat; in Stand zu halten, nutzbar zu behandeln. 
Selbst wenn er Servituten durch Nichtgebrauch erloschen 
lässt; haftet er dem Geber nicht. Anders wäre zu entschei- 
den , wenn er die Sache selbst in den Besitz eines Dritten 
kommen ; sie usucapiren Hesse. Hier hätte er sich in die 
L^ge gebracht; überhaupt nicht restituiren zu können, und 
wäre dies auch in s, g. culposer Weise geschehen; so hätte 
man sich wohl nicht einen Augenblick bedacht; den Vojrgang 
imter den dolus des Edicts zu ziehen und dem Interdicte 
hierauf Anwendung zu geben: gerade wie bei dem depo- 
situm das non reddere ohne Wditeres in den dolus fallt 
Dagegen haftet für das det^rius reddere der precario acei- 
piens nicht und so dient die gangbare Culpatheorie; welche 
für ihn wie für den Depositar dieselben Verpflichtungs'- 
grQnde hat;, und durch sie zu Gleichen Folgerungen gelan- 
gen müsstC; auch hier wieder zu Nichts» 

Auch der Agrimensor soll nur wegen doiuz haften. ^^3 
Uebrigens soll diese beschränkte Haftungspflicht nur für 
ungenaue^ Messen; für unrichtige Angabe des Maasses gel- 
ten. Versieht der Mensor sonst etwa»; zieht er z. .B. Hilfs- 
personen ZU; welche Fehler begeh^i; so fallt ^s unter die 
gemeine Regel. Dass dabei der Mensor überhaupt etwas 
versieht; wird wieder dolus malus genannt '^) So hat audi 
hier dolus nicht d^n SinH; dass der Mensor nur — im Sinne 
der Zurechnung — ddlose Begehungen zu vertreten habe^ 
andere nicht: sondern dolus drückt lediglich auS; dasis der 
,Mensor f^ Ee^^nUj^gsirrtbum nicht verantwortlich;, d. h. 
dass die Leistungepflicht bei übernommenen Messungen eine 
beschränktere als in andern Rechtsverhältnissen sey. 



93) fr. 1 §. 1 B. si mensor fals. mod. dixerit (11, 6). 

94) fr. 2 J>. eod. 
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Wie von dem Agrimengor, wird auoh von dem Judex 
gesagt y dass er nur dolius malus zu vertreten habe. ^^) Man 
bedenkt sich aber nicht im mindesten, hierunter auch Fehler 
aus Unbedachtsamkeit; Uebereilung zu verstehn. ^) 

Wie bei dem Mensor lediglich die Berechntmg imd 
Maassangabe y so darf bei dem Judex unbedenklich gerade 
die Bechtsansicht, das ßechtsprecheU; als dasjenige ange- 
nommen werden; was ausserhalb der gemeinen Prästations^ 
pflicht steht. Daför, dass hier eine besondere Entscheidung 
eintritt, kann der Grund nur in der Natur der Verrichtun- 
gen, für Welche sie eintritt, gesucht werden. Nun ist es 
der Wissenschaft, der freien Kunst eigen, solche zu seyn, 
die der gemeiuen Beurtheilung^ sich entziehn, über deren 
Erzeugnisse sich so schlechthin nicht absprechen lässt. Leicht 
fassliche, allbekannte und ganz ausgemachte Dinge, kurz 
Alles, was gemeines Eigenthum geworden, gehört weiter 
nicht dorthin. Die Anwendung der Regel aber reicht nicht 
weiter als ihr Grund* Hätte der Mensor etwa gegen das 
Einmaleins Verstössen, oder der Richter im Kalender geirrt, 
so hätten sie nicht als Mensoren und als Richter, sondern 
wie Leute ganz gemeinen Schlags gefdih, und wären hier- 
wegen, gleich solchen, zur Verantwortung zu ziehn. Wenn 
sie zur Verantwortung gezogen werden, geschieht dies nicht, 
weil sie dolus begehn: sondern weil sie ihrer Obliegenheit, 
die dazu noQh eine beschränktere als in andern Verpflich- 
tnngsverkältnissen ist, nicht nachkommen, begehn sie dolus^ 
culpa lata, werden v^antwortlich. 

Bei der Aufgabe, die hier gestellt ist, müsste es zu 
Wiederbohmgen ftihren, bei den Obligationen mit dolus und 
lata culpa . länger zu verweilen. Auch an ihnen hat sich 
herausgestellt, dass die Entscheidungsgründe und Katego- 
rien der gangbaren Culpatheorie theils überhaupt nicht zu 
bestimmten, theils zu ganz falschen Ergebnissen fähren. 



95) fr. 16 D. de judic. (5, 1). 

96) fr. 6 D. de exträord. cogn. (50, 13). 
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%hhnl^o h^f, skiir mleder als. Orand dBs.ganaeh MiBsveriAfaiid- 
ni89i$s ergalD^elny: dada dolos ^ cnlpa/ Idfligeaitia als yerfieiae'* 
de|^ai1fgi3 Di^poaitioaea de« hahddbaidtn -Su-bjäcta' forgestbllti 
und 80 als ruhende Bestimmünj^BgruhidQ Sir dkl ErÄstatioBs-» 
{4U^lit gextamfaen werden ^ währeoid sie weseJDtlich' '^nen 
Ukulang ati dieser bedeuten und iikrd vielfac]i irecbBeliide 
Bestiinmtheit selbst erat aus einem tiefer liegenden Grufade^ 
der Natur der <»n«retea Rechtaverhältnisse, au empfangen 
haben. . • 

XI. Culpa in der Obligation. S. g. concröte culpa. 

Die eongrete culpa ist die Stalte^« wo die ^ansväter 
sieb selbst und der Wirkliehkeit zutückgegeben sind. Sie 
beeilen sieb/ das uniforme Zwangskleid der abfetraeteii Di< 
Ug€to9 abzulegen und der unabsehbare Ziig tritt uns. jetzt 
im Hausroek und mit der Schlafmlrtze entgeg-en. Denn 
wenn gemeinhin das LwJividuum in seinen Verpffichtiungsver- 
bälü[ussen darnach beurtheilt wird, wie es ^der allgemeine 
Be^iff da- Aufmerksamkeit, die Sorgfalt überhaupt*^ mit 
sich bringen , so nimmt man doch bei gewissen QbtigatSonen 
auf die ^besondere Ghewohnheiti^ dessen Rüeksifaüt^' welchem 
ein Versehen zur Last faJlt. Ob dieser recht handelt, ent- 
sieheidet sich hier damaeh , ob er nach seiner €lewohnheit 
handelt ^ In die übrige Theorie eingefftgi^ gewinnt^ diese 
culpa in concreto die Bedeutung, dass Einer, der nnr wegen 
culpa lata verantwortlich ist, deDnoch£är culpa -ievil^ haftet^' 
wenn seine Gewohnheit nicht einmal diese ist, däss bibge- 
gen Einer, der eigentlich enipa levis zu. rertcelen bätte, 
yeschont wird,, wenn soltehe. seine Gewohnheit iiÄ. 

. Diese Gewohnheit dairf sich allerdkigS' nüht bles an 
fremden Dijag^n äussern. Viefanehr sott Bie^ TonreUmlidk 
daran erkannt werden, wie Einer es im Eignen, hält; Nur 
die culpa, welche hier bemerklich ist, soll Dort zur Ent- 
schuldigung gereichen. In der That red^n auch alle Stellen, 
welche auf die s. g. coiMjjfete culpa belogen werden, nur 

uigiuzeu uy 's^j v^v^pt i\- 



Ton diligeritia^ öe^K^entiä suis rebus consdetd, quam, qaan- 
tam quis rebus suis exhib'et, adhibere sölet. ^^) 

Dias Ihstitut wird für' die Obligation als Eigenthümlich 
angfespr'ochen. 'Wer z. B. die • Gewohnheit hätte, seine Eig- 
nen Sachen jedeln Augenblick zu verlegen oder zu zerbre- 
chen, setzte sich nichts desto weniger der aquilischen Klage 
aus , wenn er seine Öewohnheit auf fremdes Eigenthum er-, 
streckte. Wer ein Grobikh gegen seine Eignen Leutfe' isty 
gilt darum durchaus nicht mehr, als ein Mann von guter 
Lebedi^art^ zur Injurie befugt. 

Von Obligationen sind aber vornehmfich nur solche des 
Instituts theilhaftig, welche eine Beimischung von persön- 
licher Beziehung haben, z. B. Gesellschaft, Dotalverhältniss, 
Vormundschaft. Es wird sogar mitunter gefunden, dass der 
Innigkeit dieser Beziehungen durch allzu viel Aufmerksam- 
keit auf die Geschäfte und ganz strenge Behandlung der- 
selben Eintrag geschehen mSebie. Wie könnte man der 
Brüderlichkeit* gegen den Gesellschafter, dem väterlichen 
Gefühle für den Pflegbefohlnen, der Liebe zur Gattin sich 
vollständig hingeben, wenn man nicht auch sonst die Indi- 
vidualität' dürfte gewähren lassen , wenn man immer an Ge- 
schäi^e zt denken^ mit scrupuloser Rechnungstellung, nach 
aufgelöstem Verhältnisse sich -zn tragen hätte? 

Uebrigens hat das Institut auch schon von lange her 
seine Widörsacfeer. Sie haltfen ihm entgegen, dass es auf 
eine' Ffämie ftr die Nachlässigkeit hinauskomme, wenn 
unter -Umiitändeti ■ nachlässige efich besser stellen als sorg- 
fältige Menschto. Atfch miche geschenktes Vertrauen be- 
sondere Gewissenhaftigkeit zur Pflicht und die Vertretung 
der Schutzbedürftigen, der Hülflosen gerade, fordere zu 
dur9)igr^ifender, Thätigkeit auf. Von dieser Seite wird 4er 



W) fr, 22 §. 3 D. ad S; 0. Treb. (86, 1). fr. 25 §. 10 D. fahiil. her- 
ein*. ^iO, 4); fr. 17 pr. D. fle jure dötiüm (23, 3). fr. 72 D. pro Bocio (17, 2). 
fr. 1 pr. de tat. et rat. distr. «ct. (27, 3). 
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dijUtgentia diligeiitis patrisfamilias vor der diligentia quam 
suis für die erwähnten Verfaältnissef . der Vorzug. gegisben. 

Auch stehn den Vertheidigern der abs|;racten Diligenz 
sehr viele Stellen zu Gebote, welche den Ehemann^ Vor- 
mund u. 8. w. culpa ohne eripässigenden Beisatz vertreten 
lassen, überhaupt von der Prästationspflicht dieser Personen 
ganz in denselben Ausdrücken handeln, ivelche sonist ^e 
Obliegenheit der zu abstractßr Diligenz Verpflichteten zu 
bezeichnen dienen. 

Ist hiernach das Belegen ^er eignen Aufstellui^g beiden 
Theilen recht leicht, so fällt dagegen ein^m jeden von ihnen 
die Widerlegung des andern unsäglich schwer. Jedenfalls 
lärsst die abstracto Diligenz von der herr^cheUidein Theorie 
sich nicht so ohne Weiteres zum Schweigen bringen. An 
dieser, welche sich ohnehin als die überlegenere fühlt, war 
es, den Weg der Verständigung zu betreten. 

Läugnen läset sich einmal nicht, dass weitaus die Mehr- 
zahl der Stellen, welche von der Prästationspflicht des Vor- 
munds, Gesellschafters u.s. w. handeln, diese Personen ge- 
radezu für culpa verantwortlich erklärt. 98) 

Ijiun war am kürzesten geholfen, wenn dem Ausspruch 
sjich grammatisch beikommen liess^ und diese Auslegung 
schien jedenfaUs des Versuchs nicht unwerth. ' 

. Unter culpa ohne Beisatz will man aller^ngs regel- 
ipässig das Verstössen gegen die diligentia ^ilig^ntis .patris- 
familias^ also das abstracto Maass der Verschuldung ver- 
stehen. Man hat aber für culpa oline . Beisiatz noct eine 
weitere Bedeutung gefunden, in welcher sie auch culpa. 



98) fr. 3 §. 2. fr. 7 pr. §. 1, 15. fr. 10, 15, 32 §. i; 2. fr. 33, 41, 50, 57, 
58 §. 3 D. de adm. et peric. tut. (26, 7). fr. 18 D. de tut. et rat. diatr. 
act. (27, 3). fr. 3 §. 7 D. de contr. tut. act. (27, 4). fr. 18 §. 1. fr. 26 §. 1. 
^r. 49 §. 1. fr. 66. fr. ult. D. sol. matr. (23, 3). fr. 20 §. 2 D. de pact. dot. 
^23, 4). fr. 16 D. de ftindo dot. (23, 5). fr. 19—23. fr. .25, 62 §. 1, %t. fr. 
66 §. 9 D. pro soc. (17, 2). fr. 16 §. 1 fr. 25 §. IS. fr. $5 D. famiL l^er- 
ciflc. (10, 2), fr. 8, 9, 10, 20, 26 D. comm. divid. (IQ, ^)» 
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ein&oMiftsslicti die T^hxiA suis co^nsUetft xiegUgentia, b^i^^ttten 
söI}* :Sq i^t pulp«i immer nocfc einer nftberen ßei^tirainwg 
emp^gUcr}); .Welche sie. ^ipeatheils dtrgb den Beisßiz ^t 
dilig^ntiai. ai^d^niti^eiLgi durx^ die Zugabe der diligentui 
quam smß erhält ^t^bt bunter culpa niebl» weiter <als diU^ 
gentia> JQ hi jetzt, xaizw^ßlkskfi die diligentia diligentM p^ri^r 
famiUas gemeint; ebenso gewiss die ooncrete <}nlpa, w^tuii 
das rebus siiis t(. ß. w. nachfolgt Ohnje ^inen. oder dehi 
andern Beisatz i kann culpa sowohl die abstFat&te als.die con«. 
crete b^deuten^ und dasisf sie letztere bedeute ; ist immer 
dann klar ^ wenn Air das: nämliche Verfaältniss, fiir welchea 
das eine Mal nur culpa steht, ein anderes Mal njegligentiai 
suis con^ueta g^'setzt ist. 

Worte sind geduldig. 

So Hesse sich; wenn von Einem , der diligentia. qUam 
suis leisten «roll; in andern Stellen schlechtweg gesagt ist^ 
dass er lur.ctJpa einstehe, wenn nichts weiter als nur die- 
ses gesagt w&i*e^ auf gut Glück die Behauptung aufteilen, 
dass damit niöbt Alle culpa^ sondern eben nur die <iul{)ay. 
welche ge^ohnheitswidrig ist, gemeint sey. Difeser Inter- 
pretation ist aber eiii Ende gemacht, wenn die culpa ohne 
Beisatz in den Quellen sich dabin erläutert findet > dass sie 
Jede JBenacbtbeiliguBg^ aui^ser der durch reinen, gan? rm* 
abhaltbaren ZufltU bisi^beigefuhrten, sey. ^') Vor dem rein 
zufiUGgen Schaden . i^ommt solcher^ dem. duiK^: diligeatiai 
quam suis, dann aber auch, solcher, detn dürcb düigentiit 
diligentis. {)atriiffamiUa«'TOrgebeugt. werden kanm Wer nun 
für Allen Sebadeni|. ausser rdem rein Zufälligen, ein^ustehni 
hat^ ist nicht nur fär concreto, sondern auch für abstracto 
Diligenz verantwortlich erklärt und unter culpa ohne Beisatz 
nur Jene, niöht auch diese, verstehn zu wolleta, göht jetzt 
nicht mebrf ,. , 



99) fr. 62 §. 3 D. pro soc. (17, 2) : daxnn« , quae impra^eBtlbus ao- 
^idnotylioc e«t ^anika £ati^iii,v90Qii noncogentur praeature: ideoqne;. . . 
commane damuum est, si nihil dolo aut culpa acciderit ... 
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Wötifl^aWiar'Ue^fftiriÄgöimgr, doch atif d^iii Wfegfe dir ^Schliife«- 
fb!ge«niÄgiei«g€(beti.'>li* feih'iitii^iÄoöli, ddss die^i^JüeUte die 
Bilig^Ü',' '#ebhfe ^Äte' ta '^n VönnuniA n. ö. Vjan«liirtcken, 
g#iad€^üiit ^dfettjeniigöA Ail^ückeii' kenilg«iohneri, ' in- »^reldi^tt 
dri'Vert*iMifer 'der^'^ögehtheillgeti Änmchfr-öelböt idte Ä^batt^a-öte 
Däigfenz ufaütastÖÄdlich c^bstath^tHnden. AnßisiöpiälenÄTOh 

ate ob fvielleicht 'Älir^'bei giöWfes^n eitiaelheb'Punctiölaöii des 
Voi^ttittndÄs- Tttl's: W. j^ne 'VoUkoirimene; ähsttabte Düigenz 
vevkiigt Wörde/'kÜh<ligl/ sich die Regel als <*iwe gaJn^^aUge- 
myiiie^.'ttnd^dluröhgrfeifende an. •• .' ' :.'!•' 

Aber die Juristen sprechen in- (fiete^ Wfeifle die Regel 
nicht nur aus, sondern wenden, w«s viel schWerei» ins Gre- 
^ahiSÜliffn^ aueh an.' ' ■ ' "» 

' ' 80 sö41 dei*''V<?»rmtttidi, <weÄn es ftir iiaii' MMdet ^twas 
ztt 'erh^eöy einfeuÄfehmeÄ gi »bt;- iHlttiei" öihleuwigst ibtir Hand 
seyii: -©ie V«Hridt«öÄg des MttnAels yor Öericht, deto Erwerb 
utKJi die Sicherung T©n iroi*deruTigstrechten soft er aufelPüßct- 
lichöte •waHmehw^en. * Wögen • Tinterläöarener Biriehtmig» de« 
Repertorttwn»/ wegen Sätimm«8 in dei- Veräusserttig^ti^Weg- 
lidherSachfenyMin KÄpltÄl^äillägehj wirA^^ir* ütiiiachsicbtitch 
zw Verantworltin^ jgöitogeri. Nldbt w^'*iiitiv<lh^ d^ donöti- 
gien> QoWohnh^it des 'y-or'mubd^-in.so^lchiBiiiDitigen'fiidht die 
Rekle; sohdcra^ds wird' hier vioUkdniiii0»e; «alis^cu^e Dü^gens 
ihrtifgiiäi? atisdtiieklicih öuferlegtii^) i ^^ :" '• . '^- ^ 

: 'Niett beB«e2^ er^ht^ei^' deJn iBhem«ititt; »'Idt •eine*' Forde- 
imiig oder' ein Qi^üridsiüok» i» efotem gegqbe^* ^nd der -^he-^ 

"xl'v.i »M -uj-.'-» j ''. • -.'"Tf. ■ :• ri ti;M. . , ••:• ••..//) i. • ' a .; " ' 

curatbribus pupillorum eadem diligentia exigenda est . . . qui^ pa^erfa- 
milias rebus suis . . praebere debet. fr. 10 D. eod.: generaliter/ quoties- 
cumque non fit nomine pupilli, quod quivis paterfamilias idoneus facit, 
non videtur defendi. fr. 3 §. 7 D. de contr. tut. act. (27, 4) : suf&cit . . dili- 

gWktet"-'AiÄgoteai'geÄsi8Wt> .'J' " • ■••' • •- ••" "•••; ♦{ <• 
• .l>:fr; *' %.2:tt. 7 TJr.j '8* Ir 1*. frJ 10^ 16, 6^^.' 3^ D; dfe ^dm»; «t ^H*. 
tut. (26,7). . . •.•.:...'. J l. ' .. .- .: '." ..' . •• 
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nmnihai^iviefat 8ofort diel >gee%aetekiiSc&mtte^ äen Aul^fetätid 
eiBzlitreibeu/^iAen Be8M'4de9>'Orbiidl9tttbfcB fluierlahjgeBf) w 
haftet f er idehi Frau yx. wenn idaa >Geldid».Vötrlu8i' glesrÄtb'tiydei* 
das Grumiliitttck teroessen: -Wirdl ^ 'Srnd aiichr 4«iil Ehemcditr 
edne • 'g&wigke ^ibäehlit)hke(t • • oder* '9chon«diide^j '■ tiXtUücl^B-J 
voIKs tAhfiftpetbn! noch ! so.* »ehi« «m* . öewohrihfeit •gewDl'deÄ^ 
diiß. d<M;'darf 'hienmter'niohf feideii^ er mxfs« tbati^ was Utö* 
irgend i'gtesdieW^n .Karin»'/ Entfiiohuldigt iit i», .wenn «'. Br 
das Qrundfltäck ereeseeri wird,' höchsten« dann, Wiin am* 
VoDendung idw Usucapidn'inur noch so knrke Zeit febltey 
dass deren ünterbreoKufag nicht wohl mehr MogKefa war. *)• 

Nimmt Eineir' vöh mehreren Ges^IlBchaFtem flir feicÄ und' 
in seinen Amfiiefl einen 'Fremden auf/ so berührt dies üUW 
andern ' nicht. iSie haben' lediglich niit dein, mit wdchemr 
sie cötati-ahiptea^ zu thuh, und dieser» hat^ gegen die den Aftern 
gesellschafter zu vertreten* Hier kommen zwei cöticlretö' 
Diligenisen ins Spiel, di«' des ursprünglichen und- die- des 
besondem ÖöseDidhäfters. /lAuf die' conörete Diligcitt des» 
letztern Rfiok^cbf i zu* üehmeh , geht • darum . ni^oht) wtil ' ^r 
fiir die ursparfingifche^OesellscAaft gar- nicht» da» ist; irielmtehr- 
alles ^JTras dm'db ihn gescfai^t; so angeseh^h wird, als^ s^y* 
es durcfc ddn, der dhi angenommen hat; gesch^höfiV Dieser 
QQnM)U' seiner •GeseKsehaft Ibr Jeden Schaden ^eraiitwoH- 
lieh sejrfa, ded idir Dritte ftr ^ntiehtet. ©b* dks : Verhalten' 
des Dritieneih Slokhos.isty' wie es auch' der ui^dprüttglidher 
Gresellsehafter ini der 'Qewidhnheit hat, 'wird 'so »wenig ^ge- 
&&gt> {als (f wie. !di4ser.' «sonst' und für sieh seine lOeselli^^fk 
au wählön liebt und gewohnt ist Vielmehr wird er ganz' 
trodden. d«r»uf hfiigewiesen^ dass er den Dritten ja weglas-* ' 
sen kolinte.?)--- •'....-'". «.: .i -j '. •.••;.•./•' 

Nach allem diesem ist es nicht mehr möglich, die olulpa' 
ohÄeriiBeibate,. gelobe der' Voniawnd, Gesellschafter u. d. w. 

2) fe. 33,41 §. 3. fr. 66 pr. D. fe jure do*. (23, 8). fif, X6 D, ie ftmdo 

dotal. (23, B). " ' ' " 

3) fr. 19^03 D) pfb ^e. (i'7, 2). ' ^ '' ' ' ' ' r'^]o 
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tertreteA sollen > ak ' diligentia rebus siuis CGhatsiieta anszii- 
lege^« Hat man »ich desshalb^ >wohI oder flbel> ein Herz 
fassen ttnd : den DUalitinläs der Däigenzen e&iräomen müs- 
sen) 30 itar Bdan' doch bi&daclit/^derteoncreteB <tü^ay g^g^ii* 
über d^r absträoten/ eine möglichst rorthei&afie Stellung 
9« sichem. Allerdings, sagt man jetzt, haben d^^ Vor- 
Bound n. s« vr, abstracto Diligenz za leisten, üiid culpa, die 
sie begehen, prästiren sie schon Als levib. Weist dah^ der 
Beschädigte als Kläger auch nur levis culpa nach, so hat 
ßr bis auf Weiteres gegen den Beklagten gewonnen; Aber 
dieser kaim jötzt einreden, dass solche levis culpa ihm Ge- 
wohnheit sey. Hat der Mündel ein Recht ; auf abstraete 
DifigeQii , so hat nicht minder der Yormund ein solches auf 
seine Gewohnheit. Diesel schlitfet er excipiendo vor, und 
gelmg:t ihm der Nachweis, so erlangt die concrete Diligenz 
über die abstracto schliesslich den Sieg. 

Hiergegen ist vor Allem zu bemerken, däss die Ver- 
legung der cpncreten Diligenz in das Gebiet der Exceptio- 
nen. jeden piositiven Anhalts baar ist. Die Quellen reden 
schlechtweg einmal von der abstracten^ ein andermal von 
der concreten Diligenz. Ein Verhältniss dieser zu jener, 
wie der Exception zur Klage, deuten sie nirgends auch nur 
entfernt an> Es liesse sich mit derselben gläubigen Miene 
v^rsicherä : der wegen eines Schadens Beklagte brauche 
sidi nur auf seine Gewohntieit zu berufen und reiche damit 
vorderhand aus. Aber wenn diese Gewohnheit unter der 
gemeinen Diligenz stehe, so könne der Kläger noch repli- 
cando vorbringen, dass gegen ' die letztere gefehlt, cidpa 
l&vil( bega^igen sey, und wenn ihm dieser Nadiweis getinge, 
so verliere der Beklagte und die abstracto Diligenz behaupte 
äsLß Feld* 

Gedächte mlin nun Beide DiUgönzen: gegen Einander 
excipiren zu lassen, so nähme man hiermit an, das romische 
Kecht stelle zweierlei Diligenzen darum auf, damit eben 
eine oder auch die andere von ihnen, alleins welche, je nach 
dem Erfolge der Beweisführung in einem Rechtsstreit, zu 
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Ortung komme. Das liefe eünestheils^auf eiä Oltteksapie^ 
jmx Bewei» Uiiaus. Aademtlbeils wäre ^clie Bestimmung des 
Beweiaes hier, m siamlieh auf den Sjopt gestellt.. Denil 
diese i^ That«achen>. anfttf eiche Ansprüche und Befpeiangen 
von solclikett .^ieh sciion :griinden, im Beohisstreit zur Q^»- 
wissheit ^vk'hringen, mchi, jen^ RechtssteUtmgen zu erzeu/^ 
gesL Aw beiden Giründen.. kann es die Meinung -des Rechts 
nicht Aeyn^ das« 'duroh das Obsiegen der einen Däigeoa», 
und folglieh Beaeitigang der 'andern in Dieser /Weise'; der 
Widerspruch 7 welehief sich durch, die Aufstellung Beider 
ergiebt^ gehoben ^ die Einheit rimBeohle hergestellt weiidew 

Auasandem küjne jenes Ergebniss nur dann zumVor«» 
sch^, wenn gerade Eihe. Itilig^n^ : vorgebracht oder be- 
wiesen .wütde. Fügte es sich^ dass dieses hiiksiehtiich BAu 
der geschähe) so mLren .wiit zu dem Widerspruch y wie ^t 
von.Tome herein stand, ianf Umwegen aurüokgelangti <:> 

Wollte mam dagegen, .ganz wiUktbrliiDhy der conorelielL 
Diligena die Kralt der.Exception. ausschlieflnlieh beilbgen^ 
so käme in 'der That die abstacte inur noch den Worten 
nach und' zum S<^heiae Vor. 

Denn handelte es sieh um Ansprüche , wek^e durdi 
Delict erst Entstehen, wie z. B. bei der aquiUaohen Klage, 
so hätte der Kläger, weil er. seinen Anspruch auf Verschulo 
düng gründete, die Beweispfiieht für diese. Wäre nun für 
solche Fälle von zweierlei, chlpa überhaupt die Rede, so 
konnte dies den Sinn haben> ^s»b 0er Kläger schon mh 
dem ^Nachweis von levis culpa des Beklagten fttr den Fall 
aufift*eicfate) dass dieser mit seiner Exception des Gewohnt«» 
seyns der levis culpa nicht aufkäme. Gerade« i^iVertrags- 
und vertrags-ähnlichen Verhältnissen aber, in welchen allein 
die sog. concreto culpa, zu Mause ist, kommt es zur Füfa-' 
rung eines Verschuldungsbeweises auf Seite des Klägers 
überhaupt nicht. Das KJagfundament z. B. des zur Abfor- 
derung der dos Berechtigten ist lediglich die bezügliche 
Vereinbarung und das Einbringen der totalen Sache« Dar^ 
aus leit^ er den Aiiaprueh aui' Restitution her. Seine Vex^ 
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ipfl^ehttuü^y dae SacMi überhaupt ;oder in gehörig^ B^sd^af- 
f^nheit zu>rastkuirieny kann i deir . Beüciiigte. niobt' d^dttreh ibb- 
Ii3lm^n;.id!a88 er isfigt^ sie sej niebi mebr ^z oder siö zwar 
l^rorseigt^ ^aber in iver4e]il2^en€iin Zustande ^! >g9'daäs«ihm' nim 
d^lt Kläger 6FAt.43>ciIpa zhi .beweisen hätte.* tielm^y wird der 
£eklagta dea zufälligen Untergang «vderiiV^erde^b^det) Sieiehe^ 
oder ; das länbalteai seiner ObliegenheSteik bt^aü^li^^dererel- 
jbteBv.aiid die.trotfisdem erfolgte Udimäglichkeit-Eiirir^stitüiren^ 
^arzutkuD/Zhabenu So i koinint i eis 2mm ,Bi&9'^&&-it'gm& ^^ 
^ber .DiligeUzi iminer nur'auf ifler Eiiketiy (^t>-!B^klagten 
S^tev/ Und swak* k4)rmi£t:feiB äuek imiüer-tit)ttf«>ito|L Bitweise 
dier/l4ineai;.->n€finibli der'(il0iiöret«ii>;Pilige^Zia 'Ii>e»]i->^twe- 
dftl* ist >di)si *yqAi Deklagtejoi 1 leingehalteike (B^gietyar^ g^ftnger 
äbtldüeiabsiraete^ so! wivd!) erilimmer Iner Iden (Bciweis 'ihres 
•Gewiohnjtaejfinf fäbrMi^^weil' xeiri Mehr i wicht l^ey^^eAse^Jkstaii, 
hiermit'.. jabe|!;:iimi0er {igenugubeWeisii' • Oder 'dife »geivfldhtite 
iE)ä3gen2 .de8'Ei6kMgteiiii6t..ilB*em fikjialt^' machi detri aMtrac- 
tea- (älö^eW^lldarin:•beweiat reif 'Äwkridieiletiier«^^^ abei^inur 
d^Bfikldb^iiitveil.erf Mit(ihii'ienert die bonöii^te b^ !' 

So klar es ist^ dass in dieser < 'Weisen di^ oonci^to oidpa 
ilsrinbr dleci Ausadblägj-^be^asoiwenig' lieisfiie 0lch^ab^hen; 
jnr^r.fixti :dainaii)T^ der £bbst]^acten)ii«ln}0r«hoeh^die BedB g^e- 
flibk't BJÜtde«; JDass saA dennoch* vi^bov^miiy' recbtferti;gt' am 
w^nigeiten Ifie Äniiäbmey däsäiqie Nidktsieu.b^deta^lien hftbe. 
Da .clfles;iaber> gi9iohi9f<^ de^i Fall wäre^ wenn der Si gi con- 
(sireten. oulpa^ die: Excdptiomikraft ausscUiesalich siikäm« : so 
te^ifit 'sieh 1 diese. £ig^»duaft(|der eondreten eolpai ««/wenig 
ge^iguei,) dieat Wider sprich.;, deac lin dei* Aufstelhipgidw bei» 
derlei DQigeniäen vbn.Torhhm^iik'zäi» finden war > zu hebi^^ 
dlisfl . viebiiidbr eibpo/ umt dieses Usiilätanilsi will^i;^ die ^ Au£* 
£fK$B!lng der> cnncretien 1 öulptaiAlsuexceJitioneller^ unmöglich 

-1 . VieUfäcbt .köiinte mauduletzt n:i)cht^gaBi;; .drüpktsieh 
bi^ri diu KgeniatisdbciQ ' Verhäftnissi ^ns« Die r^abstrabte. eui^a 
wjkr^ für die atteon^^ jdlts ¥^«Jtiüäs der* contsreten zu ihf 
fiiij '^m jcdiH'repli€irisdbies i a&d :diisr,Mbdiufa > / .durah «welebes sie 
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«u.iQeljtitng.k^^V föp.^ln /ilcilohesi Ausjiftigfebetv <^^' ^^^^^ ^^^ 
ha^eiiieil ßecbti akht .^xu da^gur^n^nBur imittielbar äon.i^ 
begegnen vermochte. Aber die Entwicklung der gaiobcii 
o^lpü m iietiOWigatioü' erfolgte : auf :dem Weg^Mder ilMbung 
.imd ' 4^r . IcrterpteMttibon ^ • iwelehe ' ibre Srgebaiäse .in> lEiilam 
Zng0 ^iftfejit luf»d oiiipbtjei^e 'der. aadi^mloder jäiiösiohiaöHofeit 
ßiei emtf.oh^ugewMJien h^h^ti-^i Wae- bfii.eüieiti (Dualismus 
der yeflhi^swrsS^frfi^ödje^ *|Orgian^- sidh' nsitUiÜi^üerklärte^ dv^' 
schiene hier als ein unerträglichier Umschw»i£- Iftas/ Gkarfaz« 
lief^-MQgefabfi au£ dij^; jpbracbQ Juna««!: iidaaa.ideir Beceiiitigte 
ZYT^P: abfi^ttactjeJßUigeJW.flfu . fol:dci^^,,^de^. YerJ)fl^^ 
HUI', c;o^^ete.ßilig€«z ,«|ut leisten iiafec». Wöil' abferieiiKFor- 
de:r^)>£si:)9Qbt; ly ei$^ntU4b aicjlt onefai^ tals> dib ibna enfsporebhi^iidie 
f^elstuj^p^cjllt ji^^Hesa aieb kiwtse^. sä^ejät.dasvidep.Aec^di^ 
ügt^ . iQ^r . f^pjjK^QtQ D jLigen? ^ 0u foitdorh , . . der. > f VertpfiikiitBtte 
iu4?fets Tpjf^it^r,}§|ß.di^«e sru.Iöi»tea iiabel! « •: < j • ■ in. -.^i 
. Bi$i,.d^iQ. {Ißßblaphlagto Aller. i'.V<er^uabb^!id;fa8il6 <die( >abt; 
stracte Dilige?}?; : lYßg^uiQtorpret^nein f 1 theSla i die .aona otev giel 
giQi^, ßie j]pijt;.$rfp]g rinaiiipuiireh zuxlaiflfixi^ iblfiibtiBi^iTJ^orie 
6chlie§4li()b ^^T^ ivpr d^r Tb^t0a4bi3»baItenMdai^^*'Absitriacitt 
und '.conßret^ Djli^enK in ^den'QtoUepii faebmi.biüandßr Hnfl 
abwec^ß^lnd i iV!<;»*k<xriiu)eiii: ,:Vevatebn.i wir i.nuii:tdiei StellQn^ 
w^cbe 9^^Ip^ i s()bleehtbia priästtr eu . I^ssob ^ i dabin -^ idaae i sie 
diligentia, <$Ugentia pf^trisfanttiUjiü^y die.iStGlleh<<iniV diMg^nina 
qu^m suiB dabi3:x> .daae $ie.di6 PiUgen^^ iwelcbe Jed^sk* ge> 
wohi^t iat, forder»: ao erb'aJJ^ten ,Wir{.yerbo]^iedene/iimd' Wideof* 
spreabe^nde Begebe übei* di^ P,rä&tatioin deih e]ftl|>ai m gffwiai^ 
^en Objig^tione», .':..'-•;..*' ; ■ ^^f ii > : :-. > i^•nL 

. D^bei; s^nd wir uns recht wobl.belwuastj "dafe^ cinei Antl^ 
nomie hier ip Wirjsji^bjteit nicht VOPii«gjll. lat nuaii bei ieib 
herkpiftipbcine» Verat^ndnisö : . d?r . blaidörlel i jDüi^dnäcte > leinä 
Vefreipig^n^g Bioht möglich,, di^e itanaa iaber;gll6idhwQblg^^ 
acbebP; ,sq; .erübrigt »ur, für: die eine' odear. «die. andeal^e.ndil 
jen^D.tein^. öderes Vei:$t,äödftias ztt findep*. i . ..^ i.A .fl >-. 

. Pie . jSfi : gv ai)k9tr^<^e ßi}igßi)ts ^<»P9mt|a)l(di m «Uten itddctrii 
Obligationen vor. Von ihrem Verständnis«; wie e«;dbvt bei 
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griffsmässig entwickelt und positiv bezeugt ist, biet «bzu- 
•geheny ergJebt sich aus der Natur der SäcHö >ein Bedürfiiiss 
mdbL 

Empfände aber- sogar Jemand dies BedütMsS; so fände 
sich ftir die Interpretation der Spielraum nicht: d^n die s. g. 
abstracto DiMgenz ist för die Obligationen, welche aiich ^äie 
ooncrete aufnehmen,' von den Quellen' selbst und zwkt ganz 
als solche ausgelegt, wie sie in der Obligation mit omnis 
enlpä/ vorkommt. 

Dagegen muss an der concreten DUigenz, diese als solche, 
, wie sie Jeder eben gewohnt ist, genommen, Manches befi^niden. 
- Zunächst will es durchaus nicht begreiflich scheinen, dass 
«. B. dem; VormUndi gewisse Obliegenheiten, wie die Errich- 
tUHg dies Inventars^ die Anlage von Geldern, Be^eibung von 
Ausstanden u. s. w« im Einzelnen und ganz atfsftihrlich vor- 
geschrieben seyn sollten, wenn die Meinung dabei wäre, dass 
jener so nur alsdann/ wenn es seine Oewobnheit sey, also 
kürzer gesagt, na6b. dieser, zu v^rliahren' habe/ 

Auch hat man nicht zu erklären versucht^ warum gerade 
in der Obligation ein solches Eiiistehen der Oewohnheit statt 
des eigentlich schuldigen Leistens zulässig seyn soll. Wenn 
irgend-, machte man glauben, wird das Gewähren des Eigen- 
sinn» »öder dör Laune ^eif ade mit dem Eintreten in ein be- 
sonderes Verpflichtungsverhältniss sein Ende finden müssen. 

Dasi dann wieder nur für gewisse einzelne Obligationen 
die besondere Regel zur Anwendung kommen soll, recht- 
fertigt Stich aus' den hier ins Spiel kommenden personlichen 
Beziehungen nicht. An sich ist nicht abzusehen, warum wfegen 
dör einen Pflichten die akidern sollen vernachlässigt werden 
dürfen. Namentlich ma^fat sich mit der Pflege der lifinigkeit, 
GemÜfthUchkeit u. s. w. das römische Recht ^enig zu thun. 
Dagegen bildet es überall die vermögensrechtliche Seite ins 
Einzelne und mit Schäitfe aus: sey es nun, dass' es hierin 
seine Aufgabe hauptoächlloh erkannte, • oder daiss strenge 
PfliobterfMUung Init persönlichem Einvernehmen ihm verein- 
bar schien« 
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Enidllieiu müBfite ^^si^cbchfautdi selttap giefd.nden(rvvbrden>; 
dass, man fiirOBi^iartheiiaizgld^k' Pfliditmässigkeit in geirü'Beii 
Verhäitnissea einen; l^s^htiah m'dhhey d«r<jei nach den Per^ 
soikßn^ welche ifi> j^ne einljreteB^ t/aldan^uJogen &9i;'.bald<a!;r^)| 
nicht. ;i'E(S. wir d> sich; nämlich Häufig finden^ :da9fi Jeviia(]idialil 
Vorimmd^ Gf^sellschaftbr u. s. wi mit Dingen zu 'thnitbekciiiiint; 
weichet soimstnicbti die; seinigen siiid^ ihit denen erisiehinjoch 
nicht befasstC; in denen. er alio ^eihe Gewc^ntieit nicht: haii 
Vielleicht hatte er; bis dahin eigenei Sabheni überhaupt. nicht, n 
Hieii wäre iaE^angelung einea GÖnqreteh MäSLSSaisih^mi 
den abstracten zurückzukommen und es ergäbe sich! min di« 
Ungleichheit/ dass Einer in' Dingen^ die ihm fremd aind; de- 
ren Unkieniitni&s bei- ihm värzeihlieh ui, die Diligena det^ 
patepfamilias idbneu« zu leisten hätte, währbad ein Andererj 
dem jene Geschäfte geläufig sind, od^t seyn sollen,. n;n(teir 
dem gewöhnten Schlendrian Dritte dürfte leiden lassen. { i 
Alle diese Erwägungen lassen es mehr als bedeAklioh 
erscheinen , unter dem Beisatz consueta oder quam suis be} 
der diligentia,, welche der Vormund u. s. w. zu leisten haben^ 
die Angewöhnung dieser Personen zu verstehep. Wenn mü 
von dem Verständnisse der s. g. abstracten Diligen«, wie e» 
sonst festgestellt iist, hier abzugehen nicht veranlasst waren, 
weil es dem Wesdn der Obligation zusagt,' wenn ferner" sieb 
dort überhaupt kein Spielraum für unsere AusleguBg'fändy 
weü'die Qtiellen die ^ihrige, geben:* so stellt sieh dagegen 
hinsidbttiieh ' der öoncretßn Diligenz einestheils, die Aü:%abe 
dahin,! für sie. ein zusagendes Verständnis« zu erniit1leln[>aA^ 
dei-ntheüs habeh wir hierbei' freie Hand > J^eil die Quelleb 
selbst nichts als' den 'Ausdruck geben und, was siedd/runier 
verstehen, eiyigehenfl nirgends erklären. :mi. ',•.!> 

' Diese' Fuiiction' ist in^ eibe beslämmte Richtung ' gleich 
dadurch gewiesien> dass di^i Juristen für diö ermassigte Prä-' 
stationspfliebt, wielcbe sie mit 'diligentia quam isuis bezeicli-J 
nen, einige sachliche Gründe angeben. Wenn sie uns jetzt 
das Institut auch nicht eingehend beschreiben, so wissen wir 
doch schon so viel, d^ss es etwas seyn muss, J(BS\ zj^ jenen 
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Ghffiiideu ab Fotlge p^aBt. Wenm «iot femei? ^eeigt^ cUas die 
GrCinde aas detift Wesen der ObligaiJon g^göfifiGeh sind; fiir 
weiche ihnen Folge gegeben wird; Folge ihnen aber nur 
gegeben wird^ damit das Wesen jener Obligation zur Er- 
ftillung gelange : so dürfen wir sie aus diesem Elemente Ter- 
YoUständigen; ergänzen; überhaupt Alles; was als Nainnr des 
concreten Rechtsverhältnisses erweislich ist; auf die Zurech- 
nung ebenmässig einwirken lassen. 

Zwar lassen sich die Juristen nur spärlich aus. . Doch 
ist aus dem Wenigen, in Verbindung mit Anderem; etwas 
zn machen. 

Grajus ^) sagt: an diligentia quam suis des Gesellschaf- 
ters müsse man sich genügen lassen: quia qui parum dili- 
gentem sibi socium acquirit, de se queri debet. Entschei- 
dungsgrund ist nicht; dass man den Gesellschafter Gewählt 
hat. Man wählt auch- seinen Miethsmann; seinen Verkäufer, 
und gleichwohl wird nicht gesagt: de se queri debet; qui 
parum diligentem sibi venditorem, conductorem acquirit. 'Zu 
betonen ist vielmehr der Gesellschafter. Etwas Besonderes 
tritt nicht ein, weil man gewählt hat, sondern weil man Je- 
manden zum Gesellschafter gewählt hat. 

Die besondere Prästationspflicht bei der Gesellschaft 
ist hiernach aus der Eigenheit dieses Bechtsverhältnisses zu 
erklären. 

Während sonst bei Rechtsgeschäften die Betheiligten 
einander Gegenüber stehen und jene einen Tausch und 
Wechsel in den Zuständen herbeizufuhren gemeinhin be- 
stimmt sind: will die Gesellschaft in der Vereinigung Zu 
solchen oder anderen Geschäften einen vergleichungsweise 
dauernden Zustand begründen. Wenn dort in gewissen ge- 
messenen Leistungen der Vertragsperaonen der Zweck des 
Geschäfts besteht, so werfen diese hier ihre Thäti^eifc 
überhaupt zu einem gewissen Zwecke eim Ist die Ver- 
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päiebtnto'g z.B. dos VorMufers auf rorübergebeiide Bewah- 
rung und üebergabe der- rerkäuften; die! des EnileiherÄ 
auf angemessene Behandlung Und rechtzeitige Bückgabe der 
entliehenem Siache beschränkt: so ist dagegen die Gesellschaft 
einer Ausdehnung auf alle denkbaren Geschäfte und Ver- 
richtungen empfänglich. Oft wird der Gesellschafter bei Ein- 
gehimg des Vertrags gar nicht absehen -köilnen, mit wa« 
Allem er zu thun bekommen wird; ■ 

Da nun der Einzelne niemals Alle Dinge ' VoUkamtnieü 
oder auch nur die einen und die andern Gleich gut versteht : 
so ist es natürlich, dass in d^ Gesellschaft nicht stricte das 
Erforderiiias der Sache, überhaupt nicht Gegenständliches der 
Jd^aa^sstiab für die schuldigen Leistungen, vielmehr dieser 
der Individualität des Verpflichteten enteommen sey* Diese 
Natur der Sache wird sich in der Uebung Geltung verschaffen* 
Niemand wird die ganz sachdienliche Bestellung von Ange- 
legenheitte auf sich nehiien, von denen er nicht weiss, was 
für welche es nur seyn Werden. Auch wird von der andern 
Seite die Rechtserwartui?g höchstens darauf gehen, dass eben 
je nach Kräften eingestanden werde. ■ 

Weil hier die Rechtserwartung wesentlich auf die Indi- 
vidualität des Verpflichteten' gestellt ist, muss man, um jener 
gewiss zu seyn, es dieser seyn. Wer auf deh Markt geht, 
besieht mehr die Sache als den Verkäufer. Dagegen pflegt, 
wer eine Gesellschaft eingeht, den Gesellschafter scboii zu 
kennen oder doch dessen Persönlichkeit vorerst zu prüfen. 
Er wird immer wissen, mit Wem er es zu thun hat. ■ 

Dieses 'Wissen leitet das Verständniss des de se queri 
debet ein. Er 'Weiss, wen er vor sich hat, und Will also 
einen solchen haben. ' Dem Einwilligenden aber geschieht 
nicht Unrecht, oder: dem, der Will, geschieht recht. 

Was will aber der Gesellschafter von dem andern, den 
er sich beigiebt? Diligentia Suis rebu^^ consueta. Wäre 
es dem einen Gesellschafter lediglich um die gute öder' üble 
Angewöhnung des andern zu thun, so hätte das Suis keinen 
Sinn. Die G<3Wohnheit lasst sich an der Handlungsweise iö 
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fremd6n Dingen so gut als an der in eignen erkennen. 
Handelte es sich nur um Sie^ so leisteten jene die nemlichen 
Dienste wie diese. Soll es gleichwohl nur mit der Gewohn- 
heit im Eignen gethan seyn^ so muss dies ein besonderes 
Bewenden haben^ und dieses wird kaum ein anderes seyn, 
als dass dem Menschen Selbstliebe gewohnlich und natttrlich, 
und folglich als Regel anzunehmen ist, dass Einer ftlr sich 
selbst so gut sorgt, den Eigenen Vortheil so vollständig wahr- 
nimmt, als er es irgend versteht 

Hiemach ist diligentia quam suis nicht die Angewöhnung, 
wie sie einem jeden Beliebt, sondern die Fähigkeit, welche 
Einer Hat. Das Verhalten in suis soll nicht die Angewöh- 
nung als solche bezeugen, sondern soll Erkenntnissmittel 
seyn für die Fähigkeit, welche Jemanden gegeben ist. Hat 
aber das Verhalten in suis eine selbstständige und ausschlies- 
sende Bedeutung nicht, sondern nur die eines Mittels zu 
jenem Z.weck, so haben mit ihm gleichen Werth alle andern 
Thatsachen, die gleich gute Mittel zu demselben Zwecke, 
Hur Erkenntniss der Individuellen Begabung sind. 

Die Auffassung der diligentia quam suis als Gewohnheit 
ist mit dem „de se queri debet*< auch sprachlich nicht gut 
zu vereinen. Dass der eine Gesellschafter an diligentia 
quam suis sich genügen lassen muss, soll ihm Zuzurechnen 
seyn. Dass der andere nur solche leistet, soll diesem Nicht 
zuzurechnen seyn. Auf der Seite des ersten ist klar, dass 
er sich zuschreiben muss, was er wusste und wollte. Soll 
aber dem letztern sein Verhalten Nicht zugerechnet werden, 
so muss es ein solches seyn, zu dem er nicht nach Belieben 
und Wahl sich bestimmte. Wäre nun diligentia quam, suis 
des Gesellschafters desöen Gewohnheit, die er heute bo, mor- 
gen anders annehmen mag, so liesse sich kaum sagen, dass 
der andere Gesellschafter ^ den solcher Wechsel der Laune 
'träfe, hierwegen über sich selbst imd nicht vielmehr über 
den Genossen Klage zu führen hätte. 

Jetzt erhellt auch das Verhältniss der Prästationspflicbt 
in dej' Societät zxir Prästationspflicht in den Verträgen mit 
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s. g. abstracter Diligenz. Der Vermiether, welcher eine 
Handthierung zusagt, hat diese ganz sachdienlich zu leisten. 
Handelt er seiner Verpflichtung mit Willen zuwider, so liegt 
Hierin seine culpa, diese hat er zu vertreten. Lässt er seine 
Verpflichtung unerfüllt^ weil er der Erfüllung nicht gewach- 
sen, diese ihm aus personlichen Gründen unmöglich ist, so 
wird ihm zugerechnet, dass er eine Sache unternahm, die 
er nicht verstand, in welcher er nicht sicher war. 5) Die 
erste Prästationspflicht trifil auch den Gesellschafter, nicht 
so die zweite. Der Gesellschafter unterscheidet sich von 
dem Vermiether nicht dadurch, dass er seiner Gewohnheit 
zu liebe nicht Alles zu leisten brauchte, was verpflichtungs- 
gemäss ist, und er zu leisten vermag: sondern nur in so- 
ferne, als nicht, wie jenen, so auch ihn sein Unvermögen 
verantwortlich macht. 

Für die von der Prästationspflicht bei dem Kauf, der 
Mietbe u. s. w. verschiedene Prästationspflicht in der Ge- 
sellschaft Wurde vorhin als Grund angedeutet, dass dort sich 
der Vertragsgegenstand in gewissen Leistungen, Thätigkeiten 
erschöpft, während hier Thätigkeit überhaupt zu einem be- 
stimmten Zwecke gemeinhin eingeworfen wird, so dass bei 
der Vergleichungsweisen Umfänglichkeit und Dauer der Lei- 
ßtungspflicht der Nemlichen Person, naturgemäas deren In- 
dividualität an die Stelle des stricten Erfordernisses der 
Sache für die Rechtserwartung tritt. 

Ist jener Grund richtig, so folgt, dass die beson- 
dere Prästationspflicht des Gesellschafters auf solche Ver- 
hältnisse einzuschränken ist, die ein Vielerlef von Geschäf- 
ten, umfängliche Administration und fortgesetzte Thätigkeit 
mit sich führen: so dass, wer etwa nur eine einzelne Ver- 
richtung, z. ,B. den Ankauf einer bestimmten Sache, das 
Einstellen eines Stücks Vieh, wenn auch gesellschaftsweise,. 
auf sich nimmt, damit von sich ausgiebt, der Sache 
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kundig 2Ü seyn uild hierp^egen zü gemeiner, d.h. vallkom- 
men ■ sachdienlicL^r Diligenz verpflichtet- wird. 

Ist ferner^ was* kaum zu bedtrelfcen seyn wird, die Aus- 
schliessung solcher Fälle vereinzelter Thätigkeit von der er- 
njä&sigten Zurechnlikiig aus den Quellen ersichtlich/«) so folgt 
hieraus wiecler, das» der für jene hier unterstellte Grund 
Richtig ist. 

Uebrigens hat das. hier entscheidende tha4»äohliche Ver- 
hÄltnis;s diese Wirkung so wenig jselbstständig und schon 
für sichj als z. JB. das Vortheilziehn in den Obligationen mit 
sl g. abstracter, yollkomnäener Diligen^. Ein Vielerlei von Ver- 
richtungen bringt z. JB. auch das allgemeine Mandat mit sich. 
Auch ein : solches wird, nur auf den Grund ipersönlicher Be- 
kanntschaft ertbeilt werden. Gleichwohl ist die Prästations- 
pflicht des Mandatars strenger gegriffen als die des Gesell- 
schafters. Die Meinung des Auftraggebers ist, diass der Be- 
auftragte Statt seiner und Für ihn thue oder habe. Dage- 
gegen will der GesellBchafter Mit dem Gesellschafter thun 
oder haben, er will diesen Mithaben d*,h. ihn wenn all^*dings 
nicht so, wie er jeweils sich stellen und anlassen mag, doch 
so, wie er eben wirklich ist, haben. 

Der endliche Eechtsgrund ftir die Prästationspflicht ist, 
wie in Verträgen überhaupt, so auch im Gesellschaftsver- 



6) fr. 52. §.2, 11 D. pro sac. (17, 2): siin coeanda societate artem ope- 
raiave pollicitus est alter, veluti cum pecusiacommune.pascenduoi, aut agrum 
politQri damus, in commune quaerendis fructibus : nimirum ^bi etiam culpa 
praestanda est, pretium enim operae artis est velamentum. Der Grund 
des Juristen ist, als solcher, wieder ohne Werth^ Er ist viel zu weit. Weil 
der GesellsQhafter auf Gewinn immer Anwartschaft hat, also jedes Gesell- 
schaftsverhältniss im Eignen Interesse eingeht, so müsste der Grund, wel- 
cher Hieraus genommen ist, für Alle Gesellschaftsverhältnisse zur nemH- 
chen Entscheidung wie für das vorliegende filhreh. Aber der Grtind ist 
bedeutend 'iü. so- fem, als et die Meinung' dee Jui^tlfi ausser Zweifel stellt 
Diesem giebt eineatheils.zu erketinen, . dass et an . die Verhältnisäe mit pm-. 
nis culpa und die für die Theorie dort massgebende Thatsache des Vor- 
theilziehens denkt. Andemtheils geht daraus, dass er letztere hierher 
zieht, hervor, dass er die Präsiationspflicht, welche dort gilt, auf das in 
Frage stehende Gesellschaftsverhältniss-ang^w«»deib wiss^ -will.. 

uigiuzeu uy v.j v^/v^pt i\- 
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trag, der Vertragswille. Die hier auf die Besooderheit der 
tliatgäehlicbeii Verhältnisse gegründete Büeksicht entsehei- 
detnur in sofern, als sie Bestimmungsgrand für den Ver^ 
tragswillen ist. Als solcher erscheint sie entweder unmittelr 
bar, wenn die vertragschliessenden Personen der bedingen- 
deii Yerfailtnisffe sich bewusst sind und ihnen Folge geben« 
Oder mittelbar, sofern jene als wirksames Moment in der 
Uebung wahrgenommen werden und alddann der Vertrags- 
Wille, als gerichtet auf das Sachgemäase, Uebliche, ausge« 
legt und hiermit dies letztere dispositire Rechtsnorm wird« 

Der Gesellschaft am Nächsten verwandt ist die SteUuxig 
des £hemannes hinsix^tUch der dos, sofern die thatsäch* 
liehen Verhältnisse, welche dort vertragsweise Berücksich- 
tigung finden, auch hi^r zutreffen. 

Die Steile des Vertrags vertritt die Berufung durch den 
Erblasser und dessen Willensmeinung bei dem restitutions- 
Pflichtigen Erben. 

Xil. Culpa in der Obligation. S. g. concrete culpa. 

(Schluss.) 

Ein Grund für die, mit diligentia quam suis oder suis 
rebus consueta bezeichnete, ermassigte Prästationspflicht 
findet sich noch bei der Erb- und derjenigen Sach-gemein- 
schaft erwähnt, welche ohne Vertrag entsteht. Hier heisst 
es von den in der Obligation stehenden Personen : hos con- 
junxit non consensus sed res — non contrahimus, sed inci- 
dimug in eum. ^) Von dem, der mit Gemeinschaftssachen etwas 
vornimmt, wird gesagt: propter suam partem causam ha- 
buit gerendi. 

Das Thatsächliche läuft hier überall darauf hinaus, dass 
Jemand nicht durch eigne, freie Wahl und Entschliessung, 
sondern durch, von seiner Einwirkung unabhängige üm- 



7) £r. 25. §. 16 D. finaü. fa^row«« (10» 8). 
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stände* im die Lage^' mit fremded Dingen mefa: ^fa;s»en zu 
müsseti^ versetzt 8fey.' Ihm steht ieiri Soldier g^geoäbeir, 
weWher Besorgatigen oder irgend' welchen -.Leistuiigea för 
Aiid:et!e sieh wks freien Stüekeni dniterzc^^^^ ztt ' dei^^leicben 
sich antrng. Dieser letztere stehi^ 'nn^ seines afFeotare wil- 
len y &r vollständige^ <ganfiC' sachdienliche. D^ffcOttfö^nn^ des 
ü^bernömnien^n' ei»; ma/g '<^r der: Sache g^ewaebden -»©yn 
oder nicht* ^) -Weil- diese Prästaljonspflioht ^gerade in der 
Perscaa -eines Solchen eintritty -der ^V(fe^^ichtllngtMl.Ffeiwiflig' 
«luft!i^inlt^ und der Grund; :Dass 8ie''eintritt>' ebeni jene frei- 
Vrffli^e Uebemahtne ist« so folgt; dasd Jeniand) ' der : dem 
Befofsben? mit fremden- Dingen sich Ubfrieiwillig unterzieht, 
sein LFnvermögen iiioht zu Vertrete« hat; 'tdaüs: übrigens) 
sofern in seiner Person andetw^öite (ä^rtlnde' zur ^wteichung 
von der geme^ti^n Prastationspflicht nicht Vorliegen; .auch 
anderweite Abweichungen nicht stattfinden; vielmehr; von 
jener Einen Modification abgesehen; hier f Alles nach der 
gemeinen Regel geht. 

j . pie ßestimmung , nun.; dass Jemand r Verhältnisse und 
Lagen; die er nicht selbst herbeiführte; auch nicht vertreten 
müsse, hat so wenig etwas besonderes an sich, dass sie 
vielmehr aus dem Begriffe der Zurechnung selbstverständlich 
folgt. Sie kommt zur Anwendung wie in, so auch ausser 
der Obligation. 

. Es war schon von dem Verhaltniss des Freien die Rede, 
der, über seinen Stand in Irrthum^ Jemanden als Sklave 
dient..9) Er unterliegt wegen Schadenszufügungen der ge- 
meinen Verantwortlichkeit nicht, vielmehr werden jene ihna 
nachgesehn; wenn er nur die Mittel und Begabung; welche 
ihm eben verliehen sind; bei seinen Verriclitungen bethä- 
tigt hat. 



8) fr. 8. §. 1. D. ad leg. Aquil. (9. 2). fr 137, §. 4, 6. D. de verb. obl. 
(45, 1). 

9) fr. 64, §. 1, 2. D. de aequo«, rer. eotti/(41,- 1).! ■ ^ •■ 
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Peraßr t iai . Sidhaa der Fall besprachen , däsi fi^ömdb 
Thiere in . J*eiilands Angebautes Land» einbrechen nnd.Che^ 
wächsei ^Woidöni ^^} Der Inhaber .ist hier nnwillkürUchi in 
die L«ige .versetzt) deriEindriaglinge isicb erwehren: zu mtis^ 
sen^üfam^eht da» ßeeht^ sie auszutreiben y zu.' Doch soll 
er: «ger« quasi Jäuum..-^ Der Ausdruck erinnert an' die dfli«- 
geirtia- r^bus s^i^consiiLe^. Seine Bedeutung ist dahin fest^ 
gestellt :-.deuBs die Austreibung mit so viel Rücksicht und 
Schonung zu geschehen habe ; ils die indiriduellen Verhält^ 
nisse des fieciinträehtigten zulassen. 

Wenil hiernacb da» Genügen ah der individuellen Leii- 
staügsf^higkeit auf den Grund ni^higender Verhältnisse iui 
dem Brfaictp der Zurechnung .fliesst und . desswegen ihm 
durchgehend Folge zu geben ist: so hat die vorzugsweise 
Veriiandhaig 'jener Rücksicht bei der Gemeinschaft ohne 
Vertrag nicht ciÄ besonderes Recht für dieses Verhältnisa, 
sondern vielmehr, aji letzterem das Thatsächlichie zu bedetn- 
ten, dass bei ihm die Bedingung der ermässigten Zurech* 
nung Immer vorliegt; also eben so gut unfreiwillige Gemein- 
schafk, als nöthigendes Verhältniss u. dgl., bei Besprechung 
der an letzteres geknüpften Folgen gesetzt werden kann. 

Wir finden zwei Gründe einer eigens gearteten Prästa- 
tionspflichi in den Quellen erwähnt : Einwilligung der ßethei- 
ligten in der Gesellschaft, nöthigendes Verhältniss in der 
Gemeinschaft ohne Vertrag. Weitere Gründe w^erden nicht 
angefahrt- Als Folge der angeführten hat für die betrefflen- 
den Verhältnisse sich ergeben : dass dem Unvermögen Rech- 
mmg getragen werde. Eine andere Modification dier Prä- 
stationspflicht, als diese, kommt nicht von Da nuh diese 
die einzige vo<rkommendö Mo dification, die- Bezeichnung für 
letztere 'aber diligentia quam suis oder consueta ist, da 
fernier die Nibht-zurechafiung des Unvermögens allein' das 
Unterscheidende der betreifenden Obligationen voti iundem, 



10) fr. 39. §. 1. D. ad lefe..:Aquil. (9, a\ . ■ • ; . * " 
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die Bezeichnung aber dieses unterschied» ebenfalls wieder 
diligentia quam suis ü. s. w. ist: so folgt ersienS; dass dili- 
gentia quam suis u. a«.V. in der Gfeselischaft und O^nein- 
«chaft ohne Vertrag nicht Gewohnheit, sondern Pflichterfül- 
lung nach Kräften bedeutet. Zweiten« aber folg*, weil der 
Ausdruck in der Vormandschaft u. s. w. nicSitfi Anderes als 
in der Gesellschaft oder Gemeinsdiaft ohne Vertrag bedeu- 
tet: dass diligentia quam suis , wo sie auch vorkommt, immer 
niir die hier angeiiommene Bedeutung hat. 

Ist jetzt diligentia suis rebus oonsueta als individuelle 
Leistungsfähigkeit bestimmt und hiermit für die Bechtsver- 
hältnisse, in. wdchen das Institut vörkomiint, ausgesprochen, 
daßs dem Verpflichteten sein Unvermögen hier nicht zuge- 
rechnet werde; so fragt es sich noch, wie jene Leistungs- 
fiihigkeit oder dieses Unvermögen selber zu denken seyen. 
Der weite und unbestimmte Ausdruck der Quellen lässt 
flicht fcu, hier nur eine gewisse Art voia Zuständen, z. B. 
physisohe oder psychis«dhe Hindernisse von absoluter Natur 
in's Auge zu fassen. Zugleich sohliesst das consueta immer- 
hin eine Handlungsweise, also auch ein Verhalten ein, zu 
welchem Einer, wenn auch aus gewichtigen, zwingenden 
Gründen, sich seihst noch bestimmt hat. So wird in den 
Rechtsverhältnissen mit diligentia quam suis, bei Beurthei- 
lung der Leistungen des zu Besorgung fremder Angelegen- 
heiten Verpflichteten, recht wohl auch dessen sonstigen Be- 
rufspflichten , der Sorge für das Eigne Auskommen u. s. w. 
Rechnung zu tragen seyn. Auch wird, wenn Jemand für 
seine Eignen Sachen eine gewisse Behandlungsweise zu- 
träglich erachtet und für solche einen gewissen Fuss her- 
gebracht, gewisse Einrichtungen dafür getrofien hat, ihm 
zugelassen werden > nach der Weise des Eignen tuad so, wie ^^ 
-e» Mit diesem gieschehen kann, . auoh das Fremde zu be- i^^ 
ßorgeoa, **). ^ . 

-tomi 

m 

11) fr. 22 §. 3 D. ad S. C. Treb. (tß, 1)* n ] *i« 
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Auf der apdertr S^ite erstreckt diö Moditication sich 
nicht iwoiter ^ ihr' Crrund, Der Geweinstfhlafter ^. B. hat: 
proptey suam» partim caufiam Gea*endi, Die Beftorgiing de/s 
Eignen zm^t ihn, Fremdes Mit ^u besorgen. Macht er 
sich dajpüber hiqauß mit der Sache zu thun, so vertritt er 
wieder gemi^ine Diligiena. 

Der Gesellschafter k^nnt seinen Gesellschafter und schickt 
sich in Dessen Individualität, Ist diese minder tauglich: de 
se queri debet. Dies muss er nicht, wenn ein Dritter 2a- 
gezogen wird, dener Nichjt gekannt, gewählt hat. DöT Ge- 
sellschafter, der einen solchen, zuzieht, tritt nun In die ge- 
meine Prästationspflieht ein. 

An dem hier entwickelten Wesen der diligentia suis re* 
bus consueta findet sich allerdings von ebenbürtiger Berech^ 
tigung der Angewöhnung mit gehöriger Pflichterfüllung nix^fat 
die Spur. £s könnte scheinen, als ob das Wörtchen consueta 
dieser Auffassung im Wege stände. Drückte dieses lediglich 
die äusserliphe Thatsache des Gewohiitseyns aujs : so wäre für 
den Begriff, der sonst feststeht, die Bezeichnung von den Juri» 
tt I sten unpassend gewählt. Allein die Quellen selbst leiten auf 
D I ein besseres sprachliches Verständniss hin. 
n Für diligentiia rebus suis consueta ateht einmal : ad i^um 

i l modum cura, ^^) Neben dem Suus modus wird Uominum 
1- ' natura genannt. Es wiU hier nicht Modus der natura, son- 
2- 1 dern das Eigene, Indivi^duelle, dem Kegelmässagen, Gemein- 
V. I menschlichen gegenübergestellt werden. Für suus Modus 
ir liess sich setzen : sua Natura. Modus ist also nicht das Maass, 
11' mit welchem Einem zu messen beliebt, sondern das Maass, 
r- Idas ihm :ziugemessen' Ist. - 

m Die Angewöhnung kann, und wird auch immer, Löb- 
ie iches mit ünlöblichem untermischt enthalten: Um dem letz- 
eren. untßi; Umständen. £i)igang zu verschaffen, hat man di^ 



12) fr. 32 D. dep. (16, 3): . . . etsi quis non ad eum modum, quem 
lominum natura desiderat, diligens est: nisi tamen ad suum modum cu- 
am . . pfraestaf^ fraude non caret. Nee emm sMya fide minorem üs, quam 
aid, rebus diligentiam praestabit. 

uigiuzeu uy 's^jjo'v^ 
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8. g. concrete Diligenz im System. Nun sägen aber die 
Quellen, was nicht hätte tibersehen werden sollen, in Bezug 
auf das Dotalverhältniss, in welchem diligentia quam suis 
gilt, ainddrücklich r waö in Eigenen Dingen nicht löblich sey, 
8oll6 5auch'in Fremden nicht geduldet werden. *3) Da die blose 
Angewöhnung auch Unlöbliches enthält, die diligentia sui6 
rebus consuet^l aber etwas seyn soll, das von jenem Nichts 
enthält, so kann diligentia rebus suis consueta Nicht Ange- 
wöhnung' seyn. 

Wir sind hiermit bei einem Verständnisse der Gewohn- 
heit angelangt, tf elches für sie auf einem anderen Gebiete, 
nemlich wo sie als Rechtsquelle verhandelt wird, schon längst 
in Anspruch genommen ist. Hier pflegt man sie nicht von 
ihrer äusserlichen, erscheinenden, sondern von jener andern 
Seite zu besehen, von welcher aus sie Bedingung für das 
Erscheinende und zugleich dafür ist, dass dieses Verbreitung 
und Dauer gewinne. Von dieser Seite stellt sich die Ge- 
wohnheit nicht als Laune ^ Willkör, Eigensinn dar, sondern 
als wirkliche, begründete üeberzeugung und sich Schicken 
in die Nothwendigkeit und gegebene Verhältnisse. So ver- 
standen, mag sie auch in der Obligation Eingang finden und 
wird hier eine schickliche Stelle nanientlich alsdann immer 
einnehmen, wenn dazu entweder, wie z. B. bei Verträgen, ein 
Anhalt im Vertragswillen sich findet, oder bei anderen Ver- 
hältnissen gewissen Rücksichten, die für die Zurechnung 
ohnehin tnaassgebend sind, damit Rechnung getragen wird. 
Wie die gemeine Gewohnheit die Voraussetzung, um deren- 
willen sie Geltung hat, eben durch ihre Verbreitung und 
Dauer schon bewährt, so wird man der individuellen . Ge- " 
• wohnheit nur Unter jener Voraussetzung Geltung einräumen. 
. Die Vorstellung der s. g. abstracten Diligenz, als des 
Fleiftses, der Aufmerksamkeit eines rechtschaffenen Haus- 
vaters, hat sich unter Anderem als verwerflich auch darum 



13) ;fr. H §.• 6 D. BoL- matr. (24, ^) : »aevitia, quae in proprüs «^panda 
est, in aUenis coercenda est. 
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erwiesep, weil sie persönliche VerhältQi$j^e;ia die Obligation 
überträgt, welcbo doeb^ ibröm Begriflte ptiob, nlt^r biöjelnö 
and sQhätzbare* jbeialiungen aufnimmt. Derselben Methode 
gehört das Hereinziehn der Person in de^ sphlephten Sinne 
an, dass dieae anstatt §ebuldiger Lei^t^tgeiA ^twaa^i was 
eben ihre Art und Weise ist, . ihre ; gute, oder! üble Anige^. 
wöhnqng,, in K^qf gßben > köttne* 

Die &, g.,ab8t]?acl;e- Diligen^ ist auß diesem Zusa«ntneI^^ 
hang damit a^sgesehiedan7 da^s sie aud eineir Z^urecbnunga«' 
art zum Inhalt g<3T«fisser OhJigationea geworden ist, und äla 
solche, wie jeder andere, der. gemeinen' Zureidbinung unh 
terliegt. , ' 

Dieser letztem gegenüber blieb noch die s. g. concreto 
Diligenz^ £^ls anomaler Maa^Jsstab für die. Flliehtörfüllung 
übrig* Da man iq allen Dingen, bezügHcb deren man eine 
rechtliche Verpflichtung hat, auch seine Gewohnheit habeii, 
diese Gewohnheit aber ein anderei^ Verhalten als jenes, ver* 
pflichtungsgemässe seyn kann: so hat die Auffaasujag dar 
s, g. concreten Diligenz als Gewohnheit und des Zuwider* 
handelns gegen letztere als einer besondern Zurechnung in 
den Nemlichen Eechtsverhältnissen, für welche die geiiieine 
Zurechnung Auch Geltung haben soll, zu zweierlei und sich 
widersprechenden Prästationaregeln in gewissen Obligationen 
gefuhrt. 

Die Versuche, den Widerspruch zu heben Uijid die Be* 
deutung der Gewohnheit für diligentia quam, suis fest zu 
halten, erwiesen sich als vergeblich. Erst mit der Beseiti-* 
gung der Gewohnheit fiel der. Widerspruch aus. . • 

Niu^hdem wir aber die Gewohnheit als anomalen Maas&- 
stäb oder besondere Prästationspflicht für giOwis^ö Obfigatiorieö 
nicht mehr haben, aind diese mit allen andern in so fem . in 
Eine Keihe getreten, ajis für sie nicht mehr anderes , uad 
ungleiche/s Recht gilt^ sonderli vielmehr durch lubetrachtf 
nähme nur Thatsächlicher Verschiedenheiten da» Recht sl» 
Einos und Gleiches sich gerade bewährt. i 
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Söldhfe thatsächllohe iEigenheiteö sind Öii Zustimmung 
der BetheiKgteii in der vertragsmässigeti Geiheinschaft; das 
nothigende Verhäitniss bei der Oremeinsoliaft ohne Vertrag 
und bei der unfreiwilligen Stellvertretung. ' ' / 

DasÄ deöi Einwilligenden nicht Unrecht ge*dhe^he, dass 
Jemand Schaden, den er nicht abzuhalten rennag, wenn 
er nur die Bedingung seines Eintretens ni^ht' selbst heirbei- 
geführt, sein UnvertnSgen nicht selbst Tci^ßchiddete , nicht 
zn vertreten habe: sind Regeln, deren Anwendutig auf ein- 
zelne- RechtsV-erhältnisse, für diese so W€inig etwas Beson- 
deres enthält, däss die Zurechnung vielMehr -ihr- Wesen 
durch deren Nichtbeachtung verläugnete. 

Sie finden Anwendung ausser der Obligation und in 
Jeder Obligation. Dass auf sie bei einzelnen <i)bligatiönen 
ausdrücklich hingewiesen ist, bißdetttet für' diese nicht ein 
Ausnehmen von der gemeinen Regel, sondern; ein, bei ihnen 
regelmässig zutreflFendes thatsächlibhes VerMltniss , auf wel- 
ches die gemeine Regel princip- und sachgemäss angewandt 
wird. • . ' 

Aus dieser Selbstverständlichkeit erklärt sich auch, dass 
die Juristen ddm Gesellschafter, Vormund, Ehemann u. s. w: 
ihre Obliegenheiten bis in's • Einzelne und ohne jeden Vör^ 
behalt regelmässig vorzeiohnen, nur hie und da und ganz 
im Allgemeinen auf die Modification hinweisen. Auch hüten 
sie sich, jemals zu sagen, der Vormund u.' s. w. vertreten 
dolus und culpa consuöta, oder leist^ ätylus und diligentia 
ebnsueia, woran doch vollständig genug wäre, wbnn es sich 
um dolus handelte und Gewbhnife Mi^enz. Vielmehr wer- 
den diese Personen immer et*si; ausdHickliöh für dolus und 
culpa, also für alle» Pflidhtwidrigkeät schlechthin Verhaftet, 
ganz wie d«r Miether, Pfandgläubigei^ü. äl In;, tind'wenh 
dansn noch diligentia consueta nachfolgt,' so lautet die^ nidht 
wie ein Widwsprechen oder Beriobtigert des eben Gesagteti, 
sondiern wie dessen nähere Aus^ühnrilg'und fast über jaü^sige 
Erläuterung. Wollte man nuh an* d'ieser Stelle Ge\^6hnheit 
denken und die Juristen sagen lassen, der Vormund hafte 
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fiir JDilig^nz wie jeder Ändere , übrigens nüi'fSr seine Ge- 
wohnheit, oder, er tertrete culpa, und zwaa* HÄndlttn^etf) 
die er nicht öewohni sey j «o legte man ihnen einieii üösinh 
der Art in den Mund, wie rücksieihtlich des omne periculam 
zu lügen war, das man in 'eine Reihenfolge der Diligenzeit 
stellt So wenig als «ine gesteigerte DiÜgenz d«rch das 
omiie perienluni, kann eine nähere Bedtimmung der gemej- 
neaa Zurechnung durch Gewohnheit ausgedi^ückt werden, da 
beide wesentlich rersohiedene Dinge »ind, die gegeneinander 
sich gleichgültig zu verhalten erst da iauf hören, wo iha* 
Widerspruch beginnt. ' 

Wie Jemands Verhalten im Eignen, dieses in einem 
gewissen Umfang oder auch im Ganzen betrachtet, als Er- 
kenntnissmittel fiir dessen Individualität und Leistungsfähig- 
keit überhaupt und also mittelbar dafür, ob er fremden 
Dingen nach Kräften vorgestanden eey, sich dienlich erwies : 
80 kann auch Jemands Verhalten bezüglich einer Einzelnen 
eignen Sache, zu einem gegebenen Zeitpunkt und unter 
gewissen Umständen, Gewissheit darüber geben, wie er zur 
nemlichen Zeit und unter gleichen Umständen mit einer 
einzelnen Fremden, etwa anvertrauten Sache, es zu halteö 
vermochte. Von dem Commodatar wird angenommen, dass 
er die Verpflichtung eingegangen habe, fui* die entliehene 
Sache und ihre Erhaltung so gut au sorgen, als ihm nur 
möglich ist. Dem Vormund ist vorgeschrieben , binnen ge- 
nau bestimmter Zeit Capitaiien des Mündels mnsbar anzu- 
legen, wenn dazu irgend sich Gelegenheit findet. Werm 
nun z. B. bei Feuersgefahr eigne Sachen des Commodanteh' 
mit nicht minder transpoirtabeln entliehenen sich im nem- 
lichen Gewahrsam befinden und er hat die eignen wegge* 
bracht und gerettet, so ist damit hergestellt, da$s auch dießet-^ 
tuDg der entliehenen Sachen dem JCntl^et möglich war. Ha^ 
der Vormubd, nachdem der Termin für die Anlage der Mün-» 
delgelder eingetreten war. Eigne Gelder angelegt, so geht 
daraus hei-vor, dass die Anla,ge. von Gelbem, also aujch von 
solchen des Mündels, an jenem Zeitpunct durch den Vormund 
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'gß£K^bß}i^n Jtpnßte. ^ J)9u unn^die/EthaÜmg der eatliishisaen 
ßaql^f^^ Jim Aol^im^ d^er.Müudelgel<}en^ für vdemF^iiU.dor 
A^sliibrba^k^it. acthlechtbio; «Uso^iichtimtiiGledr iElinsle^ 
vorg'e4Qhrieb0».i&t, ;dfts4'tee9?dlüufi3h' äie .RettüSig bder AÄlagö 
der,eig;^ja^n,SÄoh#i odör Oapitalißti dem Eiitl^iter oder Vor- 
W^ijipd: öi^Jit yßreltett werdieü dlirfe;; so iftt «infachcfturchCdie 
'^h^t'»^c3^^i^ dßv,'RßHmig und AdLag« «deflJBigenlcsi/ dannid/e« 
Plteisgfeb^f^ ' «Bfd Liegenlasaefls v/das Is'j^md^Q ; . f die • Ifflida*-r 
wijd^igkeit des J^utjiäiUers und Yoita^iut^dsi und ilfir^xi» Präsfea-» 
li^apflicjit )QönWatii::t, - . .. i< . _>• :• ' l !. ^ ■ 

Hier kommt das Verhalten des VerpflieJbtelteii^im|Eigii6n 
bßzQglich iCinz^lner SiacbiBn und bei Gewifidenu^iläas^i^n le- 
diglich ak i^rkenntnissmittelifiir die Leistungsfähigkeit des* 
selben in; Betrö-Obt. E)ie Quellen selbst gebefa «die^ mzwei- 
deu% zu erkennen. .^^) ,'..!•.!..:/ 

Fasst mai^i nun. Jejnands Veilhalten; statt in^Äo ivereinzelten 
Beziehungen,, in grösserem Umfang oder auch ais.Gaiizes 
ins, Auge ^ so i^t diese. Betrachtungsweise .von jener andern 
nii^r dem iUmfailge naeh verschieden«« Dtarum höilnen auch 
Zweck und Ergebniss* hier nicht wesentlich versohiedeii fleyn, 
d. h^ ^enn es ddrt lediglich der. Erkenntnis^ galt^ was eine 
Perßon zu einer gegebenen. Zeit hinsichtlich, einer bestimm- 
ten S^cihe zu leisten verinochte: so kann auchih^er dieGe- 
flaixi0[mthandlung8 weise nicht einen -Wierth! für ? sich, als. An- 
gewöhnung u* dgl haben, Sendern ebenfalls. nur Mittiel zu 
dem umfänglicheren %^veok sejn^ üb^rndie Leistungsfähige 
keit der .Person überhaupt, in SacKeü jederlei i Art, "siph 
^jb; ürtb^il zu bilden. ' , » .:'.:-, . I ■ .1 ..i .. 

An^et den Obligation eja aus iG^tneaaschaft'und äusfrei- 
wiUig^ Stellvertiietang wird der. diJagehtia.quidm^siLis auch 
bßi. deiln depositUm gedachte • I>ad8 • hier ,. > wie üb^rbau^t • in 
4ßpi Obligationen^ wdrch^ HÄftüngsi^fliehtniur für dolus :^nd 
culp^ jiata haben, die Yiertra^sp^nsionen <zü Miehlr Leistungen 

14) fr. 18. §. 1; D. de ädm.et pejpic.'tdt. (2Ö, 7); W.'5'.* §. '4. D. cömm. 
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für di^ ^^toiS^jXy ald fllri die e^Qilen Slaobeii;< ocber.gar züt 
Ai({Q|^ferTmg.det[ letj&t^rnuBi jen^- ifirilBen/siettl Mbht: veK- 
pjflichten wolle, wird im Zweifel immer abziÜBeibiQen seyb.N 
WShuertdf.dem. CJommödal;ar .jsugemlitÜfet wifd,:wönii eigene 
uhd entliehene Sachen in. gern ainaoKafdlichel: G^dfaÜFcsiokber 
finden^ :die«e vdr jöaen in Siohqrh^i zu bgring^n, :wird Aehn- 
lich.es. an dea D^osit&r nicibti V^rlktigti Dieöfer Eunotidkfef 
al3 eäeledigt' gelten. ^ - , ! < . .-. . .- > i'i . :' 

Aber auf die.Stellej ^^) 'vteldbe >klem D^p9&ita;r lad skiwm 
TBodum.curam^' diiigeiitiam .qiiam:stii^ arufle^^^griÜLdäü man 
zugleich' die iweitere. . Annahme ^ dass • di^r Def osita:^ ' weiig- 
^tens So gut, 'wie seine eignön,: auch die Idiiterlegien Säöhen 
l>ehandeln> so viel Thätigkeit; Fleiss' u. s: w.; als er an jene 
.wendet, auch diesen zu Theil i werden lassen hiüsse. Uaraiiif 
hih : wurde sogar generalisirt und der Culpä4heorie die Lehi^e 
einverleibt: dass Jemandj der, zwar nur culpa lata vertrete, 
T^^nn, sein Verfialten im Eigaen besser» als levis . 6ulpa sey, 
dies . Verhalten auch am Fremden ^bewährei .mÜÄfee, odea:: 
däss. mindere, als rebus -Suis "consueta dJÜgentist in Frem- 
den Sachen, immer dolus, culpa lata sey. 

Hiernach wäre anzunehmen, dass der Depositar z. B. 
bei einietn Brande, aus welchem er . seine eignen Habselig- 
keiten rettet-, .auch zur. Sicherung deb hüllerlegten Sachen 
gleicher iLebensgefahr sich auszusetzen; habe, im. grefieba 
Widerspruch mit der Regel: aeqüius esse*, .hemini officium 
suam damnosuia esse; • i. -S 

Ferner müsste der Depositar, welcher die Unterweisung 
und Au»bildung der Eignen Sklaven sich viel Mühe und 
Geld .kosten lässt, es ebenso mit i deü ' Skla^v^n d^s^Depo- 
nehtei halten. '. Aber nicht einmal dem Verkäufer, der doch 



. 15) fr. S2 DL dep. (16, »): (^tiod Nerva diceilefc, laüofem culpÄW dö- 
l^ön e^^ß, Ft9cu1o dijäpllcebat: mil^ veriBfiimum yi^etun ,Nam etsijqiuiä 
non ad eum modum, qpem hominum natura desiderat, diligens est: nisi 
tarnen ad suum modum curam in deposito praestat , fraude* non caret. 
Ne6 eniin' löalVa fidfe ininbtem iis, qadm suis, rebus diligentiam praeötabit.. 
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f&r s. g. culpa. levis haftet, dessen Leistongfipfficht jedenfalls 
Mehr als die des Depositars begreifen soll; wird derglei- 
chen zngemuthet. 

Aehnliche Verpflichtnngen, wie den Depositar, träfen 
dann auch den Precaristen u. a. m. — 

Dies läuft; nun ausgesprochenen Regeln sowohl, als 
Allem, was über die Pflichtstellung des Depositars u. s. w. 
im Einzelnen ausgeführt ist, ganz mi^ gar zuwider und ist 
auch der Sinn der Stelle aus Celsus nicht. 

Er beginnt mit der Frage, ob latior culpa dolus sey, 
d. h. ob ein Verhalten, welches man unter dem Dolus-delict 
nicht zu begreifen pflegte, auf welches das Edict nicht an- 
gewendet, die actio- de dolo nicht erstreckt wurde, doch 
hier im Hinterlegungsverhältnisse zum dolus gezogen werden, 
d. h. verantwortlich machen, mit der depositi actio verfolg- 
bar seyn könne. Diese Frage bejaht er: nam, . . nisi . . 
quis . • ad suum modum curam in deposito praestat, fraude 
non caret, d. h. wenn Einer nicht wenigstens so weit, als 
seine Kräfte und die Umstände ihm gestatten, seinen im 
Hinterlegungsvertpage eingegangenen Zusagen nachkomme, 
sey er doch oflenbar im Unrecht. Nee enim salva fide mi- 
norem iis, quam suis, rebus diligentiam praestabit: was 
namentKch die hinterlegten Sachen anbelange, so entspreche 
der Depositar gewiss alsdann seiner vertragsmässigen Ver- 
pflichtung nicht, wenn es in Einem hingehe, mit den eignen 
Sachen auch die hinterlegten zu wahren, und er gerade nur 
die hinterlegten ihrem Schicksal überlasse. 

Von der diligentia, welche der Depositar seinen eignen 
Sachen, zuwendet, ist nicht gesagt, dass sie consueta, noch 
weniger, dass sie die höchste sey, welche jener zu leisten 
fähig ist. Ueberhaupt steht gänzlich dahin, wie klein oder 
wie gross sie sey, vielmehr wird nur bemerkt, dass der 
Depositar sich mehr um die eignen Sachen, als um die 
hinterlegten kümmerte, dass er gerade diese preisgab, die 
seinen nicht. Können wir aber die zur Wahrung der eignen 
Sachen des Depositars angewandte Mühe oder Arbeit üb^r^ 

uigiLizeu uy 's^j v^ v^ pt i v^ ' 
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haupt denken als welche wir wollen , so können wir sie auch 
als solche denken, welche, ohne darum lästig oder auch 
nur grösser zu werden, genügte, um auch die hinterlegten 
Sachen zu sichern, bei deren Aufwendung, wie sie we- 
geii der eignen Sachen des Depositars nun doch einmal 
geschehen musste , die Wahrung dieser Und der hinterlegten 
in Einem hingieng. Dass eine Zurücksetzung der hinter- 
legten Sachen in Solcher Weise den Depositar nach der Ab- 
sicht des Hinterlegungsvertrags verantwortlich mache, ist 
ebenso natürlich, als daraus herzuleiten unzulässig, dass 
der Depositar jederlei Diligenz, welche er seinen eignen 
Sachen angedeihen lasse , auch auf die fremden zu verwen- 
den habe, oder, dass Jemand in der Obligation, die ihn an 
sich zu Diligenz überhaupt nicht verpflichtet, solche zu 
leisten habe, wenn er sie im Eignen zu beobachten gewohnt, 
oder fähig sey. 

Da übrigens die Bedeutung der cura ad suum modum 
erst vorhin, dann die der bona fides als vertragsmässigen 
Verhaltens, die von dolus oder fraus als Vertragswidrigkeit, 
endlich die von diligentia als irgendwelchen Aufwands an 
Geld, Arbeit, Zeit u. s. w. früherhin schon festgestellt ist: 
so vertritt die Uebersetzung des celsinischen Fragments hier 
die Stelle des Commentars. 
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